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 حقوقیهای دانشنامهفصلنامه تخصصی  راهنمای تدوین مقالات

 مقالات به زبان فارسي بوده و قبلاً در نشريه ديگري پذيرش يا چاپ نشده باشد. 

 ان باشد.ويسندگنمقالات بايد علمي، پژوهشي، مستند و داراي نوآوري و دستاورد علمي نويسنده يا  

زه ريه، اجادر نش نويسنده يا نويسندگان پس از ارسال مقاله به نشريه و تا تعيين تکليف نهايي آن 

 ارسال آن را براي نشريه ديگر ندارند.

عيين تندگان مقالاتي که بيش از يک نويسنده دارد، نويسنده مسئول مشخص و ترتيب همکاري نويس 

 شود.

 دار نباشند.بالهمقالات براي يک شماره آماده شود و دن 

 کلمه( بيشتر نباشد. 250چيني شده )هر صفحه صفحة حروف 25مقالات ارسالي از  

 کليه مسئوليتهاي ناشي از صحت علمي مقالات بر عهده نويسنده يا نويسندگان است. 

 حقوقي براي ويرايش مقالات آزاد است. هايدانشنامهفصلنامه تخصصي  

 نحوه تنظيم مقاله:

گيري تيجهنحليل، کليدي، مقدمه، تجزيه و تپژوهشي شامل عنوان، چکيده مقاله، واژگان -مقاله علمي 

 و منابع است. 

ي ب اساماطلاعات کامل نويسنده يا نويسندگان، مرتبه علمي، تعيين نويسنده مسئول و ترتي 

ت بايد بدون نام هاي ارسالي مقالاگيرد و فايلنويسندگان در مرحله ثبت اطلاعات در سامانه صورت مي

 و اطلاعات نويسندگان در سامانه بارگذاري شود. 

نگي و چگو مسئله، هدف، ماهيتچکيده مقاله، شرح مختصر و جامعي از محتواي مقاله شامل بيان 

د و واژگان کلمه باش 250-200هاي مهم نتيجه و بحث است. تعداد کلمات چکيده بين پژوهش، نکته

 واژه باشد. 5و حداکثر  3داقل کليدي ح

وع ا با موضط آن رهاي قبلي پژوهش و ارتبامقدمه مقاله بيانگر مسئله پژوهش است. محقق بايد زمينه 

 مقاله و وجوه تمايزش را به اجمال بيان و در پايان انگيزه تحقيق را بيان کند. 

 ود.ششماره مشخص  وي و فرعي با فونت گذاري استفاده شود و تمايز بين تيتر اصلدر تيترها از شماره 

 فاصله باشد. ها يا کلمات چندجزيي فاصله بين حروف با نيمدر ترکيبات، فعل 
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سنده ظر نوينهاي توضيحي )توضيحاتي که به در متن مقالات معادل انگليسي اصطلاحات و يادداشت 

 ضروري است( در پاورقي درج شود. 

 فرهنگستان زبان و ادب فارسي الزامي است.رعايت دستور خط فارسي مصوبّ  

ارة نتشار: شماسال ، نام مؤلف، عنوان کتاب )نام خانوادگي مؤلف، مقالات در پاورقي به صورت ارجاعات 

 صفحه( نوشته شود.و شمارة  جلد

خذ گر به مأه( و اصفح اگر ارجاع بعدي بلافاصله به همان مأخذ باشد از )همان يا همان: شمارة جلد/ 

 ديگري از همان نويسنده باشد )همو، سال انتشار: صفحه( استفاده شود.

 نوشته شود.به راست صورت لاتين و از سمت چپ به در پاورقي منابع لاتين 

ال رجمه ارسمراه تاگر مقاله ترجمه است، متن اصلي، معرفي نويسنده و معرفي کتاب يا مجلة مأخذ، ه 

 گردد.

ويسنده نوادگي تن، در پايان مقاله و بر اساس ترتيب الفبايي نام خانمنابع مورد استفاده در م 

 )نويسندگان( به شرح زير آورده شود: 

، وبت چاپنصحح، مکتاب: نام خانوادگي، نام )نويسنده/ نويسندگان(، نام کتاب، نام مترجم، محقق يا 

 محل نشر، نام ناشر، تاريخ انتشار 

ارة مشدوره/ سال،  شريه،ننويسندگان(، عنوان مقاله داخل گيومه، نام  /مقاله: نام خانوادگي، نام )نويسنده

 جلد، تاريخ انتشار. 

 اينترنتي. پايگاه آدرس وهاي اينترنتي: نام خانوادگي، نام نويسنده، عنوان موضوع داخل گيومه، نام پايگاه

 www.lawmagazine.irنشانی مديريت فصلنامه به طريق سامانة مقالات صرفاً از ارسال و دريافت 

 شود.انجام می

  پذير است.امکان info@lawmagazine.irارتباط با سردبیر از طریق پست الکترونیکی  
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 الحمدو له  هوالحق

 یادداشت دبیر علمی

 قه وگشایی در دانش فنقش ارزنده دکتر محمدجعفرجعفری لنگرودی در توسعه علمی و افق

جربه است. زندگی علمی را با ت 1302متولد زدنی است. وی بدیل و مثالمعاصر بی  حقوق

رجه زیست علمی در حوزه علمیه مشهد و نسل اول دانشگاه تهران آغاز کرد و تا کسب د

به تجر اجتهاد در حوزه علمیه و کسب درجه دکتری در دانشگاه تهران ادامه داد. سپس با

 گارهای سترکار قضایی و ثبتی بر منظومه علمی و تجربی خود افزود و پس از آن ک

 ن را بهآموزشی و بویژه آموزش در دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهرا  پژوهشی و

ر دانجام رساند و مقام ریاست آن دانشکده را نیز کسب کرد. پس از بازنشستگی نیز 

ثر علمی در ا 80انگلستان به پژوهش و تحقیق ادامه داد و در نهایت با پدید آوردن بیش از 

د. قع شهای مختلف علوم انسانی در توسعه علوم انسانی بالاخص فقه و حقوق مؤثر واشاخه

، های علمی، همایشی با محوریت پژوهش و تحقیق در آثاربرای پاسداشت این مجاهدت

ت شارکماندیشه ها و آرای ایشان به همت مرکز پژوهشی دانشنامه های حقوقی علامه و با 

ین ده و پژوهشکده برگزار شد و مقالات متعددی به اانجمن علمی و دانشک 30بیش از 

ه نفر از استادان برجسته فقه و حقوق و فلسف 54همایش واصل گردید که با مشارکت 

 نامۀ فصلنامهاسلامی مورد ارزیابی و داوری قرار گرفت و مقالات منتخب در ویژه

ر لمی داز اخذ درجه عهای حقوقی به چاپ رسید. علاوه بر آن مقالات مزبور پس نامهدانش

ه برای این نمایه شد. مقالاتی ک 98191-86000پایگاه استنادی علوم جهان اسلام نیز با کد 

 یتمسئول ،مدنی حقوق»شماره نشریه اختصاص یافته است از نظر موضوعی مربوط است به 

دگی خانواعناوین این مقالات به ترتیب حروف الفبای نام  «مدنی دادرسی آیینو  مدنی

ق نش حقوها در توسعه مرزهای داشود. امید آنکه این پژوهشنویسندگان در ادامه ذکر می

 و تولید دانش بومی مؤثر باشد. بعون ا... تعالی

 سیدحسین صفایی

 دبیر علمی همایش
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 :نویسندگانخانوادگی عناوین مقالات به ترتیب نام 
 حقوق در تطبیقی مطالعه) ضرر میزان تعیین و مطالبه قابلیت رفته؛ دست از فرصت و النفع عدم .1

 ابراهیمی علیرضا( ایران و افغانستان مدنی

 بابائی ایرج -مدنی مسئولیت مفهوم .2

 مطالعه با سکارشنا به امر ارجاع با متعدد اسباب بین در مسئول سبب تعیین بر نقادانه جستاری .3

  داودی حسین -بادینی حسن -تطبیقی

-اتیزمهرزهر-موضوعه قوانین در زمینی موتوریِ نقلیۀ وسایط دارندگان مدنی مسئولیت تحولات .4

 پیماشرافت محمدرضا

 خدابخشی عبدالله -لنگرودی جعفری استاد آثار در داوری .5

 -لنگرودی یجعفر استاد آثار و مدرن حقوق در مدنی قانون تفسیر هایروش قواعد و مبانی مقایسه .6

 بوکانی رشوند مهدی

  نیا اسدی زهرا رضازالی؛ -لنگرودی جعفری استاد منظر از مرکّب عقد آثار و ماهیت .7

 یصدر محمد سید -لنگرودی جعفری استاد نظریات بر نگاهی با استصحاب ماهیت بازخوانی .8

  بندرچی محمدرضا -آن شکست روش و قانون سکوت .9

  یزدی علومی حمیدرضا -داور توسط قرارداد تعدیل .10

 فتحی دیعب -فرانسه و ایران مدنی دادرسی آیین در محلی صلاحیت گسترش بر دعاوی ارتباط اثر .11

 لوییمحمدغمی-مافی همایون -مدنی دادرسی آیین در «دادرسی اصول» اجرای ضمانت و مفهوم .12

 مسئولیت هزمین در مدنی قانون خلأ) امامیه فقه و ایران مدنی قانون در مدنی مسئولیت نظام .13

 اسکویی بنایی مجید-کاظمی محمود -(مدنی

 مظفری احسان -اصلی نامهموافقت از داوری شرط و قرارداد استقلال .14

 عابدینی شهرام -رهنیمظلوم علیرضا -لنگرودی جعفری استاد اندیشه در حقوقی تسامح .15

 استاد هایاندیشه در آن هایریشه و ماهوی دادخواست و دادرسی آیین ایراد ساختاری شباهت .16

 فیروزجائی تبار ملک هادی -لنگرودی جعفری

 موفقی مژگان-اثبات از یأس و اثبات. 17

  محسنی حسن -اثبات دلایل در علم درباره لنگرودی جعفری استاد های اندیشه .18

-شناساسلام و دانحقوق لنگرودی جعفری استاد هایاندیشه و آثار شناسیسبک بر ایدیباچه .19

 میرزائی علیاقبال

 در مذکور دبدان لازم عبارت بر تفسیری) نمود جلب دادرسی به را ثالث توان می مواردی چه در .20

  هرمزی خیرالله -18/3/98 تاریخ اصلاحات( مدنی دادرسی آیین قانون 135 مادة

  فیروزآبادی هوشمند حسین -محیطیزیست خسارات از ناشی مدنی مسئولیت .21
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و فرصت از دست رفته؛ قابلیت مطالبه و تعیین میزان ضرر )مطالعه تطبیقی النفع عدم
 در حقوق مدنی افغانستان و ایران(

 علیرضا ابراهیمی1

 چکیده

احراز ورود ضرر یکی از شروط ضروری برای مطالبه خسارت است. ضرر نیز در صورتی قابل مطالبه است 

روری، مسلم بودن ورود ضرر به متعهدله هست، که که دارای اوصاف معینی باشد. یکی از این اوصاف ض

ای از ابهام قرار دارد. همچنین قابلیت مطالبه النفع، این ویژگی در هالهدر مورد خسارات ناشی از عدم

خسارات در تمامی مصادیق فرصت از دست رفته و البته تعیین میزان خسارت وارده نیز، از دیگر موارد 

این دو موضوع در حقوق مدنی دو کشور افغانستان و ایران مورد مطالعه قرار اختلاف است. در این جستار 

-ای گردآوری و با روش توصیفیهای این پژوهش که با مراجعه به منابع کتابخانهگرفته است. یافته

النفع، ضرر وارده از باب تسبیب و به جهت دهد که در موضوع عدمتحلیلی مطالعه گردیده است، نشان می

نظر قابل مطالبه است. همچنین ر هر دو نظام حقوقی مدعنوان اتلاف بر آن، بدون هیچ تردیدی دصدق 

امکان مطالبه و تعیین میزان خسارت در فرصت از دست رفته نیز با دو شیوه قطعی در هر دو نظام 

 حقوقی، ممکن شده است. این دو شیوه عبارت از روش هزینه و روش اماره هستند. 

 وق افغانستان، ضرر مسلم، تعیین مقدار خسارت، وجه التزامحقکلیدواژه: 

  

                                                
 Email: alirezaibrahimy00@gmail. com . مدرس دانشگاه غرجستان، افغانستان1
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 مقدمه
مسلم بودن ضرر یکی از شروط ضرر قابل مطالبه است و از این جهت نیاز به توصیف دقیق دارد. بر این 

طور قطع باشد، یا اینکه با توجه به اساس مسلم بودن ضرر به آن معناست که ورود ضرر به خواهان به

. به عبارتی در احراز وصف مزبور، 1احوال، ورود ضرر در آینده، نتیجۀ وضع فعلی متضرر باشداوضاع و 

آنچه ضروری است، قطعیت وجود ضرر است؛ زیرا هدف از تبیین شرایط مسئولیت، جبران خسارت 

بودن  دیده است و احتمالی بودن ضرر، با آن سر سازگاری ندارد. بنابراین باید در نظر داشت که مسلمزیان

ضرر، به معنای وجود قطعی و مسلم ضرر است. هرچند که احتمال ورود ضرر در آینده باشد و اکنون 

اقتضا و اسباب آن وجود داشته باشد. در چنین وضعی همچنان ضرر مسلم فرض شده و قابل  صرفاً

 2مطالبه است.

با جنس خاصی برای بالا بردن  شود که از قطعاتبنابراین اگر در یک قرارداد تولید ماشین آلات، تعهد 

استفاده شود، لیکن بر خلاف مفاد تعهد رفتار و این کوتاهی، سبب کاهش کیفیت و  کیفیت قطعات مذکور

در نتیجه کاهش طول عمر و بازده قطعات شود، به لحاظ این عمل، متعهد مسئول خسارات آتی، خسارات 

 دستگاه مزبور نیز تلقی خواهد شد. ناشی از کاهش عمر ماشین آلات و نیاز مجدد به خرید 

دلیل این امر نیز، رابطۀ سببیتی است که بین این خسارات و عمل متعهد وجود دارد. هرچند به لحاظ 

 زمانی هنوز خسارات متوجۀ طرف قرارداد نشده، لیکن در هر حال ورود آن قطعی است. 

ن امر، در بعضی از مصادیق به لحاظ عدم با وجود روشن بودن مفهومِ مسلم بودن ورود ضرر و اتفاق بر ای

قطعیت خسارت و از سویی ایجاد موانع نامشروعی برای کسب سود و منفعت، لزوم جبران خسارت مورد 

گذاران هر دو کشور اختلاف است. این اختلاف نیز ناشی از سکوت یا تعارض احکام قانونی است. قانون

بر فقه امامیه، هر چند به لزوم جبران خسارت به عنوان  افغانستان مبتنی بر فقه حنفی و ایران مبتنی

اند، لیکن برخی از موضوعات همچنان ای عام تصریح و قواعدی را نیز در این خصوص مقرر کردهقاعده

 اند و لذا نیاز است تا موارد مزبور به کمک دکترین حقوقی مورد تبیین قرار بگیرند. مجهول باقی مانده

النفع و فرصت از دست رفته هستند. در این دو حالت، ایجاد اشاره، خسارات ناشی از عدمموضوعات مورد 

مانع، عدم حصول منفعت احتمالی و از بین رفتن موقعیت مزبور، شائبۀ وجود حق جبران خسارت را پدید 

النفع، قابلیت مطالبه خسارت، به سبب عدم قطعیت کسب سود، خصوص عدمنکه درآورد؛ توضیح ایمی

محل اختلاف هست. همچنین در فرصت از دست رفته نیز، احراز مسلم بودن ضرر و شیوه تعیین میزان 

                                                
 .278، ص 1386های خارج از قرارداد، دانشگاه تهران، کاتوزیان، ناصر، حقوق مدنی، الزام. 1

 .70، ص 1387باریکلو، علیرضا، مسئولیت مدنی، تهران، میزان، . 2
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خسارت از موضوعات مورد چالش دکترین حقوقی است. در این موضوع از آنجا که فرصت مزبور بیش از 

خسارت ناشی از فوت آن و همچنین نحوه تعیین میزان خسارات مزبور  یک احتمال نیست، امکان مطالبه

 شود. النفع، دارای چالش بیشتری هست و نیاز به ارائه راه حلی متقن احساس مینسبت به عدم

ترتیب برای حل هر دو بنابراین دو چالش عمده در رابطه با مفهوم مسلم بودن ضرر وجود دارد. بدین

های تعیین النفع، به شیوهپس از مطالعه امکان مطالبه حق خسارت در عدمموضوع در این جستار، 

 خسارت ناشی از فرصت از دست رفته، در دو نظام حقوقی مد نظر خواهیم پرداخت. 

 النفعامکان مطالبه خسارات ناشی از عدم - 1
پذیرفته شده  ورود ضرر به عنوان یکی از شروط مطالبه خسارت در نظام حقوقی افغانستان به روشنی

وجود ضرر برای ایجاد ضمان اشاره کرده و اشعار داشته است: صراحت بهبه 1ق.م.ا. 764است. مادۀ 

در «. شود که فعل او منجر به وقوع ضرر شده باشدمسبب ضرر وقتی مکلف به تادیه ضمان پنداشته می»

و باید این شرط را از مواد مقابل در حقوق مدنی ایران از عنصر ورود ضرر، سخنی به میان نیامده، 

 قانون مسئولیت مدنی و مادۀ 1، ماده1379مدنی دادرسیقانون آیین 520و  515متعددی مانند مواد 

. لیکن با وجود بدیهی بودن وجود این شرط در تئوری، در مرحله اثباتی و احراز 3استنباط کرد 2ق.م. 1216

رد. یکی از مصادیق مورد اختلاف ورود ضرر، این شرط، در بعضی از مصادیق، اختلافاتی وجود دا

 النفع است. عدم

النفع به معنای حرمان از منافعی است که به احتمال قریب به یقین، حسب جریان عادی امور یا عدم

. به عبارتی ممکن است سیر طبیعی امور و 4اوضاع و احوال خاص، امید وصول آن معقول و ممکن است

شرایط موجود، اقتضای به وجود آمدن منافعی را در آینده داشته باشد، لیکن به دلایلی این امر محقق 

نشود. مانند اینکه شخصی را که آماده و معد برای انجام یک فعالیت اقتصادی است، به طور غیر قانونی 

ن حالتی با آن که اوضاع و احوال موجود، در یک فرایند طبیعی، احتمال از انجام آن کار باز داریم. در چنی

                                                
 ق.م.ا. به قانون مدنی افغانستان و ق.م. به قانون مدنی ایران اشاره دارد. . 1

احتیاطی به جان یا سلامتی یا مال یا آزادی یا حیثیت یا هر کس بدون مجوز قانونی عمداً یا در نتیجۀ بی»ق.م.م:  1. م. 2
ای وارد نماید که موجب ضرر مادی یا شهرت تجارتی یا به هر حق دیگری که موجب قانون برای افراد ایجاد گردیده لطمه

هرگاه صغیر یا مجنون یا »ق.م.:  1216مادة «. باشدی از عمل خود میمعنوی دیگری شود مسئول جبران خسارت ناش
 «. غیررشید باعث ضرر شود ضامن است

، 1379. نصیری خوزانی، مصطفی، جبران خسارت ناشی از نقض قرارداد )رسالۀ منتشر نشدة دکترا(، دانشگاه تهران، 3
 .143ص

 .308، ص 1378، 1نگرودی، محمدجعفر، حقوق تعهدات، جقانون مدنی آلمان به نقل از جعفری ل 252. مفاد مادة 4
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داند، اما وجود عللی، مانع از ایجاد انجام فعالیت اقتصادی توسط شخص و کسب منافعی را مقدور می

 گردد. نهایی این منافع می

. منشأ اختلاف در النفع در حقوق ایران محل اختلاف استقابل ذکر است که مطالبۀ خسارت ناشی از عدم

و کیفری سال  1379النفع، قوانین آیین دادرسی مدنی سال حقوق ایران در مورد خسارت ناشی از عدم

، بر خلاف قانون آیین 79قانون آیین دادرسی مدنی  515مادۀ  2بود. با این توضیح که در تبصرۀ  1378

النفع شده ریح به قابل مطالبه نبودن عدمالنفع را قابل مطالبه دانسته بود، تصکه عدم 78دادرسی کیفری 

النفع قابل مطالبه نیست و خسارت تاخیر خسارت ناشی از عدم»است. در این تبصره اعلام شده است: 

 «. باشدتادیه در موارد قانونی قابل مطالبه می

ل توسط قانون آیین دادرسی کیفری جدید در سا 78لیکن در حال حاضر، قانون آیین دارسی کیفری 

النفع اشاره نشده، و با نسخ شده است. از سویی نیز در این قانون مستقیماً به خسارت ناشی از عدم 1392

، هنوز شائبه قابل مطالبه نبودن خسارات مزبور 79قانون آیین دادرسی  515مادۀ  2وجود اعتبار تبصرۀ 

 باقی است. 

خورد؛ به چشم می نظراختلافن خصوص در فقه امامیه نیز به عنوان منبع حقوق مدنی ایران، در ای

النفع را ضرر ندانسته و معتقدند که، منفعت ایجاد مال نیست تا تلف آن ضرر محسوب شود. عدم 1برخی

وانگهی نگهداشتن مالک از فروش مال، اضرار نیست بلکه منع از کسب سود است. بله اگر در جایی قنات 

 . 2شودخلاف آن، منع از اصلاح قنات بایر، ضرر محسوب نمیدایر مسدود شود، ضرر وارد شده است. اما بر

کنند که ضرر، یعنی از دست دیگر نظری کاملا متفاوت ارائه و بیان می 3در مقابل این دیدگاه، بعضی

دادن چیزی که انسان دارد. آن چیز، خواه جان باشد یا آبرو و یا مال یا اعضا بدن. پس اگر شخصی مالش 

از اعضایش را از دست بدهد، یا اینکه با تلف کردن وی، جان از تنش برود، یا ناقص شود یا عضوی 

دهد. حتی اگر موجبات هتک حرمت شود و آبرویش برود، چه اختیاراً و چه بدون اختیار، ضرر رخ می

شود. براساس این دیدگاه که اتلاف تحصیل منفعت، فراهم شده باشد، تلف آن عرفاً ضرر شمرده می

توان النفع است، میکه موجباتش فراهم شده، ضرر شمرده و کاملا نیز منطبق بر مفهوم عدممنفعتی را 

 این وضعیت را از مصادیق ورود ضرر دانست. 

                                                
الدین  ؛ محقق حلی، ابوالقاسم نجم15 ص، 1374، تهران، کتابفروشی اسلامیه، 37. نجفی، محمد حسن، جواهر الکلام، ج1

 .762، ص 1409، 2محمد، شرایع الاسلام فی مسایل الحلال و الحرام، ج

 .250، ص 1381دفتر تبلیغات اسلامی، . نراقی، احمد، عوائدالایام، تهران، 2

 .198، ص 1373جا، مکتبه المحمدی، ، بی2. نایینی، محمد حسن، منیه الطالب فی الشرح المکاسب، ج3
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النفع، آن را غیر قابل مطالبه اعلام کرده است. گفته شد که مقنن در آخرین قانون مصوب راجع به عدم

النفع را پذیرفته و با استناد به برخی از اصول و اشی از عدماما در مقابل، دکترین حقوقی ایران خسارات ن

مواد قانونی، حکم به قابل جبران بودن آن داده است؛ با این مبنا که از منظر دکترین حقوقی، اختلاف در 

النفع، بحثی عرفی و لغوی است نه فقهی و حقوقی. به عبارتی کافیست تا در مورد خسارات ناشی از عدم

و قضاوت عرف، چنین محرومیتی ضرر باشد تا بتوان بر همین مبنا، حکم به جبران خسارات  انظار مردم

 . 1مربوطه داد

النفع را خسارت ناشی از عدم ،ق.م 331و  225، 221نیز، با بیانی دیگر و با استناد به مواد  2برخی دیگر

النفع است. بنابراین با و عدماند؛ با این توضیح که خسارت شامل ضرر حقیقی قابل مطالبه اعلام کرده

انتساب عدم انجام یا تاخیر در اجرای تعهد به متعهد، و از سویی عدم تصریح به قابل مطالبه نبودن 

، متعهد باید از عهدۀ خسارات برآید. همچنین از سویی چون متعارف بودن امری 3النفع در مواد قانونعدم

د، عقد منصرف به آن باشد، به منزلۀ تصریح در عقد در عرف و عادت به طوری که بدون تصریح در عق

دهد که متعهد آن را تلف نموده النفع را جزء منافعی تشخیص میاست، باید در مواردی که عرف، عدم

 است، باید متعهد را محکوم به جبران آن دانست. 

هی است که مالک التجاره سبب کاهش قیمت فروش مال گردد. بدیمانند جایی که به موقع نرساندن مال

دانیم که خسارت کاهش قیمت، داند، و میالتجاره خود را محق در مورد خسارات کاهش قیمت میمال

. این استدلال اخیر نیز به قضاوت عرف و برداشت ناشی از آن تکیه 4النفع استیکی از مصادیق عدم

 داشته و از این جهت قابل توجه است. 

النفع را غیر قابل مطالبه اعلام کرده بود. مذکور، خسارات ناشی از عدم 1379گفته شد که مقنن در قانون 

رسد مقنن با تجربه و پختگی لیکن این امر را نباید پایان راه در این خصوص دانست. بلکه به نظر می

بیشتر به این موضوع نظر داشته و با گذر از ظواهر امر، راه حل منطقی و محکمی برای حل این اختلاف 

ایران، هرچند اشارۀ صریحی به  1392ست داده است؛ قابل ذکر است که قانون آیین دادرسی کیفری به د

                                                
 .200، ص 1390. بهرامی احمدی، حمید، ضمان قهری، تهران، دانشگاه امام صادق، 1

 .133، ص 1373. عدل، مصطفی، حقوق مدنی، قزوین، بحرالعلوم، 2

مزبور بوده و به همین جهت نیز دارای این عبارت است. لیکن از آنجا که برای اثبات  1379این استدلال قبل از قانون  .3
النفع به قضاوت عرفی استناد کرده و در ادامه نیز خواهیم دید که مقنن نیز در اخرین دیدگاه خود قابل مطالبه بودن عدم

 ه جهت همسو بودن با آخرین نظر مقنن، مفید است. چنین ملاکی را برگزیده است، ارائه آن ب

؛ نصیری خوزانی، جبران 26الله، خسارات ناشی از عدم انجام تعهدات قراردادی، تهران، آینده، ص . سماواتی، حشمت4
 .147خسارت ناشی از نقض قرارداد، پیشین، ص 
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 الحصول قابل مطالبه، در تبصرۀالنفع نداشته، لیکن در مقام بیان ملاک خسارات منافع ممکنموضوع عدم

که صدق اتلاف  الحصول تنها به مواردی اختصاص داردمنافع ممکن»خود اعلام داشته است:  14مادۀ  2

صدق »الوصول و از سویی ارائه ملاک گذار در این ماده به منافع ممکنبا این توضیح که قانون«. نماید...

النفع ای به عدماشاره« الوصولممکن»برای مطالبه خسارات منافع مزبور اشاره کرده است. وصف « اتلاف

توانیم معتقد باشیم که ترتیب میست. بدینالنفع اتوان گفت که یکی از مصادیق آن عدمداشته و می

الوصولی را که اتلاف بر آن صدق کند، قابل مطالبه شمرده مقنن خسارات ناشی از ضیاع منافع ممکن

الوصول النفع غیر ممکن، به عدم1379قانون آیین دادرسی مدنی مصوب  515م 2 است و در حکم تبصرۀ

  1نظر داشته است.

اشاره شد، دکترین حقوقی نیز این ملاک را پیش از تصویب قانون اخیرالذکر پذیرفته گونه که قبلا همان

النفع تمایز قایل شده، و ملاک این تمایز را نیز، ظن و بود. البته دکترین حقوقی ایران نیز بین دو نوع عدم

منفعت را داند. به عبارتی در این حالات، ظن قوی و عرفی کافی است تا مقتضی حصول علم عرفی می

 و شخص متضرر را مستحق جبران آن بدانیم.  2محقق

، خسارت تاخیر تادیه را قابل مطالبه اعلام کرده و 92خصوصاً آنکه مقنن در تبصره مزبور در قانون 

. بدیهی است که در حوزه مسئولیت مدنی، 3النفع استدانیم که این خسارت یکی از مصادیق عدممی

النفع از مصادیق ضرر ز جرم یا قرارداد وجود ندارد و باید عنوان داشت که عدمتفاوتی بین خسارات ناشی ا

 و در دعاوی مدنی و کیفری مجموعا در حقوق ایران قابل مطالبه است.  4است

ای نشده است. لیکن در مواد النفع، به صراحت اشارهدر حقوق افغانستان در خصوص پذیرش یا رد عدم

ق.م.ا به حق جبران خسارت ناشی از ضرر تصریح  1573، 799ـ758، 738ـ730، 9متعددی از جمله مواد 

شده است و برحلاف حقوق ایران هیچ حکمی دال بر قابل مطالبه نبودن این نوع خسارت وجود ندارد. از 

گونه که بیان شد، معتقدیم بحث احراز ورود ضرر، وابسته به عرف است و نیاز به تصریح سویی همان

النفع در حقوق افغانستان با توجه به عدم توان پذیرفت که خسارات ناشی از عدمنابراین میمقنن ندارد. ب

 گفته، بدون تردید قابل مطالبه است. های پیشمنع قانونی و استدلال

                                                
 .236، ص 1387، زاده، سید مرتضی، اصول قراردادها و تعهدات، تهران، دادگستر. قاسم1

؛ بهرامی احمدی، حمید، سوء استفاده از حق مطالعۀ تطبیقی در حقوق اسلام و دیگر 278. کاتوزیان، ناصر، پیشین، ص 2
 .67؛ باریکلو، علیرضا، پیشین، ص 241، ص 1377های حقوقی، تهران، اطلاعات، نظام

، ماهنامه مفید، 1980المللی کالا کنوانسیون بیع بینالنفع در حقوق ایران و . اصغری آقمشهدی، فخرالدین، خسارت عدم3
 .18، ص 1381

 .97، ص 1387های خارج از قرارداد، تهران، مجد، پور، مهراب، مسئولیت. داراب4
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ق.م.ا. نیز اشاره کرد. مقنن در این ماده که در ارتباط با خسارت یکی  735توان به مادۀ در همین راستا می

هرگاه مدیون از تادیۀ دینی تاخیر به عمل »دارد: النفع است، اعلام میق خسارات ناشی از عدماز مصادی

تواند جبران آورد که موضوع آن را پول نقد تشکیل داده و مقدار آن حین مطالبه معلوم باشد، دائن می

 «. طالبه نماید...فی صد در موضوعات مدنی باشد، م 3خسارۀ ناشی از تاخیر تادیه را که سالانه معادل 

النفع، عامل ضرر با ایجاد مانع، باعث عدم توان گفت که در خسارات ناشی از عدمترتیب در پایان میبدین

شود و در هر دو نظام حقوقی برای پذیرش این نوع ضرر هیچ مانعی نیست کسب منفعت و ورود ضرر می

 قابل مطالبه است.  1ق.م. 331ق.م.ا. و  738توان گفت که این نوع خسارت از باب تسبیب مواد و می

 های تعیین میزان خسارت ناشی از فرصت از دست رفتهشیوه -2

موضوع دیگری که در خصوص مصادیق ورود ضرر قابل، مطالبه قابل بحث است، خسارات ناشی از، 

دارد؛ زیرا بر النفع ابهام بیشتری فرصت از دست رفته است. خسارات ناشی از این موضوع، نسبت به عدم

النفع که حداقل مقدمات و مقتضیات کسب منفعت فراهم آمده است، در فرصت از دست رفته، خلاف عدم

این مقدمات نیز فراهم نیست. بلکه تنها یک شانس و احتمال فراهم شده که با ایجاد مانع از سوی 

تی اگر مانعی بر سر راه آن دیگری، بخت به نتیجه رسیدن آن شانس کاملا از بین رفته است. بختی که ح

 به وجود نیاید، احتمال حصول نتیجه در آن قطعی نیست. 

به همین سبب دکترین حقوقی نیز در مورد امکان مطالبه خسارات ناشی از فرصت از دست رفته، با 

 احتیاط بیشتری برخورد کرده و قابل مطالبه بودن آن را مشروط دانسته است؛ به اعتقاد ایشان، در جایی

دیگر نیز با این  3. برخی2شودکه ظن قوی بر حصول نتیجه باشد، فوت این فرصت، خسارت محسوب می

بخشد و یا اینکه اگر در نظر عرف ضرر بیان که مال محسوب شدن فرصت، به آن قابلیت مطالبه می

روری به اند. در اینجا توضیح یک نکته ض، قابلیت جبران دارد، به استقبال موضوع رفته4محسوب شود

                                                
تواند هرگاه ثابت شود که داین در حال مطالبۀ حق، سبب طولانی شدن منازعه گردیده است، محکمه می: »738. مادة 1

«. جبران خساره قانونی یا موافقه شده را تنقیص یا به جبران خساره مدتی که بدون موجب طولانی گردیده، حکم ننماید
هر کس سبب تلف مالی بشود باید مثل یا قیمت آن را بدهد و اگر سبب نقص یا عیب آن شده باشد باید از : »331مادة 

 «. عهدة نقص قیمت آن برآید
 .90، ص 1396حقوق مسئولیت مدنی، تهران، فکرسازان،  . رفیعی، علی،2

 .267، ص 1382. شهیدی، مهدی، آثار قراردادها و تعهدات، تهران، مجد، 3

های حقوقی شهر دانش، ، تهران، موسسه مطالعات و پژوهش1393. شعاریان، ابراهیم و ترابی، ابراهیم، حقوق تعهدات، 4
 .710ص
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تر حصول رسد. باید توجه کرد که قیود مذکور برای مطالبه خسارت، ناشی از همان احتمال ضعیفنظر می

نتیجه مذکور در فوق است. احتمالی که دکترین را به احتیاط واداشته و با تذکر رعایت قواعد عمومی 

ضرر محسوب شدن، اشاره به قواعد عمومی تعهدات  اند؛ زیرا مال یا عرفاًمعاملات، نظر خود را ابراز داشته

است و شرط جدیدی نیست. بنابراین هرچند در نظریات مطروحه، قیودی برای امکان مطالبه خسارت 

و وجود قرارداد بیمه به  1دانندآن را قابل جبران می فرصت از دست رفته ذکر شده، لیکن همه متفقاً

 . 2اندمین نکته برشمردهعنوان قراردادی مشروع را نیز، موید ه

شود، در این موضوع دکترین با قیودی که نشانگر تردید هست، با موضوع گونه که مشاهده میهمان

النفع، هیچ متنی از سوی مقنن هر دو کشور اند، لیکن در سوی دیگر بر خلاف موضوع عدمبرخورد کرده

 6از قانون مدنی هر دو کشور مانند مادۀ  دال بر قابل مطالبه نبودن آن وجود ندارد. بلکه حتی موادی

به جبران خسارت در خصوص مصادیقی از فرصت از دست  3ق.م.ا. 775قانون مسئولیت مدنی و مادۀ 

توان گفت که در این موضوع ما با وضعیتی کاملا متفاوت با رفته تصریح داشته است. بنابراین می

کرد، در اینجا النفع دفاع مید از قابل مطالبه بودن عدمالنفع روبرو هستیم؛ دکترین حقوقی که تمام قعدم

قاطع ابا ورزیده است و آن را به  اظهارنظربا تذکر یک قید مهم، آن را قابل مطالبه دانسته و به عبارتی از 

گونه که ذکر آن رفت، حتی ایجاد کامل فرصت و عدم وجود مانع نظر عرف منوط کرده است. زیرا همان

حصول نتیجه و منفعت نیست. بنابراین دکترین حقوقی نیز با درک این موضوع و البته نبود  نیز، به معنای

 ای را در پیش گرفته است. راه حلی برای فایق آمدن بر این مشکل، برخورد محتاطانه

اکنون با ذکر مطالب فوق، این امر روشن شد که تردید دکترین ناشی از درجه احتمال کسب نتیجه در 

جا مناسب است که به ذکر مطلب دیگری در رابطه با ع است. قبل از ادامه بحث، در همیناین موضو

                                                
 ع فرصت ازدست رفته قابل جبران هست. در فرانسه، بدون تردید انوا1

(Thomas kadner Graziano, “loss of chance in european private law’, all or nothing or partial liability in 

cases of uncertain casaution”, european review of private law, vol. 6, 2008, p. 1012) . 
پزشکی، در سایر موارد مانند از دست رفتن فرصت حضور در رقابت و یا تعطیلات، بدون در انگلستان به جز موارد خطای 

 .Margaret Brazier, streets on tort,9th ed., london, butter worth,1993, p)شک حکم خسارت قابلیت صدور دارد 

538)  
 .281. کاتوزیان، ناصر، پیشین، ص 2

هر عمل مضر دیگر موجب قتل یا وفات شخص گردد، در برابر اشخاصی که نفقۀ شخصی که به سبب جرح یا : »775. مادة 3
در : »... 6مادة «. باشداند، به تادیۀ ضمان مکلف میآنها به دوش متوفی بوده و به اثر قتل یا وفات از آن محروم شده

شود شخص ثالثی را نگاهداری  دیده قانوناً مکلف بوده و یا ممکن است بعدها مکلفکه در زمان وقوع آسیب زیانصورتی
نماید و در اثر مرگ او شخص ثالث از آن حق محروم گردد، واردکنندة زیان باید مبلغی به عنوان مستمری متناسب تا مدتی 
که ادامۀ حیات آسیب دیده عادتاً ممکن و مکلف به نگاهداری شخص ثالث بوده به آن شخص پرداخت کند در این صورت 

 «. که باید گرفته شود با دادگاه استتشخیص میزان تامین 
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فرصت از دست رفته بپردازیم و آن اینکه، تعیین میزان خسارات وارده در نتیجه فوت فرصت نیز از 

 موضوعات مورد اختلاف هست که البته آن نیز ناشی از مشکل اول یعنی درجه احتمال نتیجه است؛ زیرا

توان با در حالتی که حتی اگر فرصت با مانع روبرو نشود، کسب نتیجه فقط یک احتمال هست، چطور می

قاطعیت در مورد خسارات ناشی از فوت آن فرصت سخن گفت. برای پیشنهاد شیوه تعیین مقدار ضرر 

بر  وارده در فرصت از دست رفته که موضوع این بخش از پژوهش است، مهمترین چالش، فایق آمدن

 احراز ضرر محسوب شدن فوت فرصت هست و قصد نگارنده نیز سعی بر حل هر دو موضوع است. 

به اعتقاد نگارنده، حل هر دو موضوع در گرو ارائه راه حل، برای تعیین میزان خسارات ناشی از فوت 

نده ورود فرصت هست؛ با این توضیح که ارائه راه حل برای تعیین میزان خسارات مزبور، قطعا نشان ده

ضرر در صورت فوت فرصت برای صاحب فرصت هست. به عبارتی با ارائه راه حل برای محاسبه ضرر، 

 توان ورود ضرر را نیز نشان داد و از این رهگذر، تردید دکترین را نیز پایان داد. می

ساختار  های پیشنهادی مبتنی برحلالبته پیش از ورود به موضوع بحث نیز لازم به ذکر است که راه

بندی های مزبور شده است. این دستهبندی فرصتها بوده و با توجه به این ساختار، اقدام به دستهفرصت

ای برای های از دست رفته را پوشش داده و به طور اختصاصی برای هر یک، شیوهتمام مصادیق فرصت

ع، ادامه بحث را با ذکر تعیین میزان ضرر پیشنهاد کرده است. با این توضیح برای درک بهتر موضو

 گیریم. هایی پی میمثال

فرض کنید شخصی برای قبولی در کنکور، هزینه و زمان قابل توجهی را صرف کرده است، به امید آنکه 

شانس ورود به دانشگاه را داشته باشد. حال اگر این فرد، به طور غیر قانونی حبس شود یا به هر طریق 

احتیاطی یک راننده لسه کنکور را از دست بدهد. مانند آنکه در اثر بیخلاف قانونی، شانس حضور در ج

احتیاطی تیمارگر آسیب ای که در اثر بیخطاکار، دچار حادثه شود. یا در مثال دیگری، اسب مسابقه

ها فردی که خود را معد شود. به طور قطع در این حالتبیند، و مانع شرکت سوارکار در مسابقات میمی

رقابت با دیگران کرده است، در اثر مانع به وجود آمده به طور کامل از فواید احتمالی بخت  حضور در

 شود. هرچند که حضور در رقابت نیز تضمینی برای کسب نتیجه نیست. مذکور محروم می

ای برای حصول یا عدم حصول ها، قبل از انجام تمام اعمال مقدماتی یا وجود هر نشانهدر این نوع فرصت

شود. بخت مزبور نیز ها میتیجه، مانع به وجود آمده سبب توقف شخص و به سرانجام نرسیدن تلاشن

ماند. بدین لحاظ گیرد و حصول نتیجه یا عدم آن برای همیشه در پرده اسرار باقی میهرگز شکل نمی

سب نتیجه وجود نامید؛ زیرا هیچ نشانه یا اثری از میزان ک« فرصت عقیم»توان ها را میاین نوع فرصت

 ندارد. 
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وسط فرد والات تسبه  به عنوان نمونه در مثال فوق، تا بعد از شرکت در امتحان کنکور و چگونگی جواب

فرد و فوت  ازداشتنثر باو سایرین، قبولی یا عدم قبولی در کنکور نامعلوم است. بنابراین ورود ضرر در 

 شود. فرصت، مسلم نیست و اثبات نمی

ها و زمانی صرف کرده است تا چنین موقعیتی ها فرد برای ایجاد موقعیت، هزینهنوع فرصتلیکن در این 

ها، امکانات و زمان با ایجاد مانع از دست رفته است. بنابراین از این را خلق کند. به طور قطع این هزینه

 جهت، فرد مذکور قطعا دچار ضرر شده است. 

ها و علاماتی برای هایی وجود دارند که در آن نشانهفرصتیهای عقیم، برخی مواقع در مقابل فرصت

تشخیص میزان ضرر وجود دارد و به طور کلی عقیم نیست. بلکه وجود برخی علامات منجر به تشخیص 

توان این نوع شود. با توجه به وجود این قراین، چون میزان ضرر قابلیت تعیین دارد، میمیزان ضرر می

 نام نهاد؛ زیرا قابلیت تعیین ارزش فرصت فوت شده وجود دارد. « فرصت قیمی»ها را فرصت

دانان پردازیم. این موضوع از دیرباز در میان حقوقاکنون به بحث اصلی یعنی تعیین شیوه میزان ضرر می

 1هایی نیز پیشنهاد شده است؛ به عنوان نمونه در خصوص تعیین میزان ضرر، برخیمطرح بوده و راه حل

عبارتی ضرر را تابعی از احتمال به اند. بهرا به اندازۀ احتمال اصابت به هدف مذکور، دانستهمیزان ضرر 

نظر قابل انتقاد مطلق این اند. لیکن قبولداده نتیجه رسیدن بخت مذکور، با فرض ایجاد کامل بخت قرار

این طریق، بسیار نامطمئن  ورود ضرر ازثمر نشستن بخت و اصلگیری بهرسد؛ زیرا امکان اندازهنظر میبه

 طورکه پیشتر اشاره شد، شانس برنده شدن در رقابت، بستگی به عوامل بسیاری دارد. هست و همان

های حقوقی، شود در برخورد با چنین موضوعی مانند سایر موضوعات در نظامبدین دلیل نیز پیشنهاد می

نیاز کند و ما را از حدس و گمان بیتعیین میای باشیم که مقدار ضرر قطعی را باید به دنبال شیوه

گفته، در صورت فوت فرصت برای تعیین سازد. لذا در این موضوع با توجه به مطالب مورد اشاره پیشمی

 گردد. پیشنهاد می« روش اماره»و « روش هزینه»میزان خسارات وارده، دو شیوه 

شود به آنچه واقعاً از دست رفته، نه شنهاد میپردازیم؛ در این روش پینخست به توضیح روش هزینه می

توانیم بگوییم که در برخی از مصادیق فرصت از دست رفته، به آنچه هنوز موجود نشده، توجه کرد. می

های صرف شده برای ایجاد فرصت، هدر رفته است، این علت که با ایجاد مانع نامشروع، زمان و هزینه

ماده شده بدانیم )ملاک میزان هزینۀ صرفسئول پرداخت خسارت، بهلذا از باب تسبیب، فرد خاطی را م

                                                
 .280به نقل از کاتوزیان، پیشین، ص  424، ش 1988. مارتی و رینو، 1
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ق.م(. این راه حل، چون ناظر بر گذشته )از زمان تدارک مقدمات بخت تا زمان  331و ماده  ق.م.ا 738

ها و امکانات تفویت آن( است، این مزیت را دارد که ورود ضرر در آن مسلم است؛ زیرا از بین رفتن هزینه

رای ایجاد موقعیت و بخت، حالت قطعی دارد. بنابراین به لحاظ اثبات شرایط مسئولیت، یعنی صرف شده ب

قطعیت ضرر مانعی وجود ندارد و در نتیجه میزان ضرر نیز، قابلیت آن را دارد که اصولاً مقطوع و یقینی 

 تعیین شود. 

ان خسارت به صورت دادن دانیم که جبردر این روش، انتقاد احتمالی بودن کسب سود وارد نیست. می

ها مثل یا قیمت هست. در این شیوه، قیمت ایجاد فرصت مد نظر هست که با توجه به از بین رفتن هزینه

های عقیم قابل استفاده است. و امکانات مزبور، فرد خاطی باید قیمت آن را بپردازد. این روش در فرصت

 پردازیم. در ادامه به توضیح روش اماره می

ای بر تعیین میزان ضرر وجود دارد؛ مانند ره برای تعیین میزان ضرر نیز در مواردی است که امارهروش اما

شده، ای که توسط دیگری تامین میاند. در این دو ماده، نفقهمقرر کرده ق.م.ا 775و  ق.م.م 6آنچه مواد 

ای برای اینجا، امارهبه عنوان خسارت بر دوش عامل زیان قرار گرفته است. همین عنوان نفقه در 

دهد. اگر تشخیص مقدار خسارت است. این عنوان خاص، خود ملاکی است که مقدار خسارت را نشان می

ها را داشت، تعیین مقدار خسارت نیز به سادگی ممکن نبود. این نوع فرصتای وجود نمیچنین اماره

از ایجاد فرصت، به سبب وجود توان فرصت قیمی نامید؛ چرا که میزان سود یا دفع ضرر ناشی می

 هایی قابل تعیین است. نشانه

ای وجود داشته باشد که بتوان مقدار ضرر را بر اساس آن تعیین نیاز به تذکر است که در هر مورد که اماره

کرد، باید از این شیوه پیروی کرد. این راه حل، علاوه بر نبود مشکل قطعیت ایراد ضرر، با حکم 

شور نیز هماهنگی کامل دارد. در این خصوص این نکته را نیز باید افزود که راه حل گذار دو کقانون

ای دال بر مقدار ضرر در دسترس نباشد. زیرا روش اماره با هزینه، صرفا در مواردی کاربرد دارد که اماره

وقعیتی اراده و مصلحت شخص متضرر همخوانی بیشتری دارد و با احتساب میزان ضرر وارده، وی را در م

شد و لذا شد، وی به همان میزان منتفع میدهد که اگر بخت ایجاد مییا نزدیک به موقعیتی قرار می

ها از نوع توان گفت که این روش، بر روش هزینه اولویت دارد. البته شاید بتوان گفت که اکثر فرصتمی

وجود توافق طرفین بر مقدار فرصت عقیم هستند. یکی دیگر از موارد وجود اماره دال بر مقدار ضرر، 
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( هست. در مواردی که شرکت در رقابت، از وظایف 1ق.م.ا. 731ق. و  230خسارت یا وجه التزام )مواد 

فرد متعهد باشد و برای عدم شرکت در رقابت وجه التزام تعیین شده باشد، با فوت فرصت فرد متعهد، 

عبارتی اگر در قراردادی، فرد تعهد داده باشد که حداقل به مقدار همین وجه التزام متضرر خواهد شد. به 

در رقابتی شرکت کند، ایجاد مانع از سوی دیگری، وی را مسئول پرداخت وجه التزام مزبور خواهد کرد و 

 مبلغ مزبور، میزان ضرر وارده خواهد بود. 

حق درخواست  در چنین حالتی طبق توافق طرفین، عهد شکسته شده، ملازمه با ورود ضرر، مقدار ضرر و

 2شودخسارت دارد و در هر صورت متعهدله، حتی در صورت عدم ورود ضرر، مستحق آن شناخته می

 (. 3تق. 386ق.م. و  230)مفاد مواد 

ذکر یک نکته ضروری و آن توجه به این موضوع است که اگر توافق صرفاً در خصوص مقدار ضرر باشد، 

  . 4کند متعهدله به ناچار باید ورود ضرر را اثبات

                                                
اگر در ضمن معامله شرط شده باشد که در صورت تخلف، متخلف مبلغی به عنوان خسارت تأدیه نماید، »ق.م:  230. ماده 1

توانند اندازة متعاقدین می: » 731ماده «. م شده است محکوم کندتواند او را به بیشتر یا کمتر از آنچه که ملزحاکم نمی
 «. ضمانی را که در حال عدم اجرا یا تاخیر باید پرداخته شود، در حین عقد تعیین یا بعداً به آن موافقت نمایند

 .244، ص 1380، تهران، انتشار با همکاری بهمن برنا، 4قراردادها، ج . کاتوزیان، ناصر، قواعدعمومی2

التجاره تلف یا گم شود متصدی حمل و نقل مسئول قیمت آن خواهد بود... اگر مال»دارد: مزبور اعلام می 386. مادة 3
 «. التجاره معین نمایدتواند برای میزان خسارات مبلغی کمتر یا زیادتر از قیمت کامل مالقرارداد طرفین می

 .218، ص 1387، تهران، میزان، . کاتوزیان ناصر، قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی4
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 گیری: نتیجه

النفع النفع در هر دو نظام حقوقی قابل مطالبه است؛ زیرا بر خسارت ناشی از عدمـ خسارت ناشی از عدم1

توان این نوع خسارت را از باب تسبیب کند و به همین لحاظ میبه لحاظ عرفی، عنوان اتلاف صدق می

 مطالبه کرد. 

ها را در نیز بر مبنای قاعدۀ تسبیب قابل مطالبه است. فرصتـ خسارت ناشی از فرصت از دست رفته 2

های عقیم های قیمی. فرصتهای عقیم و فرصتتوان به دو دسته تقسیم کرد؛ فرصتیک نگاه کلی می

وجه، تعیین میزان کسب سود یا دفع ضرر به سبب فوت آن بخت ممکن هایی هستند که به هیچبخت

ای، امکان کامل ها یا امارههایی هستند که به سبب وجود نشانه، بختهای قیمینیست. در مقابل، فرصت

 یا نسبی تعیین میزان خسارات حاصله ممکن است. 

توان به دو شیوه تعیین کرد. روش اماره و روش هزینه. در ـ میزان خسارات حاصل از فوت فرصت را می3

ده برای ایجاد فرصت مزبور، مقدار های صرف شروش هزینه، باید با توجه به میزان زمان و هزینه

گردد و از حالت خسارت تعیین شود. با استفاده از این روش، میزان خسارت اصولاً قطعی تعیین می

ای برای تعیین میزان خسارت وجود دارد، با کمک اماره یا شود. لیکن جایی که امارهاحتمال خارج می

شود. این شیوه بر شیوه هزینه دست رفته تعیین می های مزبور، میزان خسارت ناشی از فرصت ازاماره

 رجحان دارد؛ زیرا با اراده و مصلحت شخص متضرر تطابق کامل دارد. 
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The Loss of Chance and the Loss of Prospective Benefit; the Method of 

Determination of amount of Damages and possibility of Claim 

(Comparative Study Between Afghanistan& Iran Civil Law) 

Abstract 

Proofing occurrence of damage is necessary to obligee or damaged person for 

compensation. The claimable damage has certain qualifications too. One of these 

qualifications is certainty of entry of the damage. For this reason, possibility of 

Claiming the damade arising from the loss of propective benefit faces with 

donbtful. Although determination the amount of damage in loss of chance is one 

of another disagreement subjects. In this paper, these two issues are studied in 

Afghanistan& Iran law. According to the results of this paper, the damage arising 

from the loss of prospective benefit is claimable because of causation relationship 

between act of faulty man and the result damage. Also determination of the 

amount of losses in loss of chance is possibility by two methods. These two 

methods are the cost method and the indication method. Information of this paper 

is gathered by referring to library sources and studied by analytical-descriptive 

method.  

Key Words: Afghanistan Law, Iran Law, Loss of Prospective Benefit, Methods of 

Determination of the amount of the damage in Loss of Chance, Consideration 
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 مفهوم مسئولیت مدنی
 ایرج بابائی1

 مقدمه
رود که معادل اصطلاح مسئولیت مدنی اصطلاحی نسبتاً نو در ادبیات حقوقی ایران به شمار می

responsabilité civile  در حقوق فرانسه است. مسئولیت مدنی بخشی از حقوق مدنی است که در آن

شود. این اصطلاح به بیان احکام راجع به تکلیف به جبران و تدارک خسارت وارده به دیگری پرداخته می

گذاری ایران وارد شده و در دکترین حقوقی توسعۀ بسیار یافته و به ادبیات قانون 1339با تصویب قانون 

رغم توسعه و رواج این اصطلاح در حقوق ایران، به یات وسیعی را به خود اختصاص داده است. علیادب

رسد که تعریف روشنی از این اصطلاح برای تبیین دامنه مفهومی و احکام آن ارائه نشده است و نظر می

آثار مسئولیت در  ات جدی در مورد دامنه اعمال و شرایط ایجادنظراختلافاین ابهام مفهومی موجب بروز 

 حقوق ایران شده است. 

مباحث راجع به ایراد خسارت به غیر همواره در حقوق سنتی و فقه اسلامی مطرح بوده و احکام بسیاری 

در این باره در فقه اسلامی بیان شده است ولی هیچگاه این مباحث و احکام در قالب واحد و با عنوان 

ت و عنوان مستقلی نیافته است. مشخصاً در فقه و تاریخ خاص و منسجم مورد بحث قرار نگرفته اس

حقوق ایران همواره برای ایراد خسارت جانی احکام روشنی مقرر بوده است و بسته به نحوۀ ایراد خسارت 

و عمدی یا غیر عمد بودن، حکم به قصاص یا پرداخت دیه مقرر شده است. همچنین در مورد تلف اموال 

های دیگر کم به جبران و پرداخت مالی مقرر شده است. علاوه بر این در زمینه)اعم از عین یا منفعت( ح

ایراد خسارت، همچون فریب دیگری که منجر به لطمه مالی یا جانی غیر شود و همچنین تصرف در مال 

که موجب ضرر و کاهش مطلوبیت یا قابلیت استفاده در املاک مجاور شود، یا دیگر لطمات، احکام 

رغم وجود تمامی این احکام و مباحث در فقه و سابقه ه اسلامی بیان شده است. علیمشخصی در فق

حقوق سنتی ایران، باب و مبحث مستقلی )همچون مبحث مسئولیت مدنی( که با محوریت ایراد خسارت 

به دیگری که به بیان منسجم احکام راجع به ایراد خسارت به دیگر بپردازد، شکل نگرفته و منطق 

ای استخراج احکام مربوطه به وجود نیامده است. این مهم با طرح و رواج مبحث مستقلی تحت واحدی بر

 عنوان مسئولیت مدنی در حقوق دیگر کشورها و راه یافتن آن به حقوق مدرن ایران عمل شده است. 

                                                
 Email: babaei@atu. ac. ir دانشیار دانشگاه علامه طباطبایی . 1
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طرح صحیح مباحث مسئولیت مدنی در فضای حقوقی ایران که ریشه در فقه دارد و به تصریح قانون 

اسی جمهوری اسلامی باید منطبق با فقه اسلامی باشد، مستلزم تعریفی روشن از این مفهوم جدید و اس

مشخص شدن ارتباط آن با احکام و دیدگاه فقهی است تا با شناخت ارتباط بین این مفاهیم و احکام از 

منطق روشنی برای  یک سو بتوان از سوابق و احکام فقهی در این باره بهرۀ شایسته برد و، از سوی دیگر،

گویی و تطبیق این احکام با مقتضیات روز و فهم و تفسیر و در عین حال توسعۀ احکام فقهی برای پاسخ

 استخراج احکام کارآمد جدید یافت. 

مطالعۀ دکترین حقوق ایران در مورد تعریف حقوق مسئولیت مدنی و معرفی آن به جامعۀ حقوقی و فقهی 

دانان برجسته ما با که این مهم به نحو مطلوبی صورت نگرفته است و حقوقمتاسفانه حاکی از آن است 

های حقوقی منشأ الهام حقوق ما، در تبیین پیروی از دکترین و مفهوم و دامنه پذیرفته شده در دیگر نظام

اند و ارتباط آن با مباحث مطروحه در حقوق سنتی جایگاه و دامنه این مبحث در حقوق ایران سعی کرده

ات بسیاری نظراختلافاند. به همین دلیل ابهامات حقوقی دامنه دار و یران را به نحو شایسته تبیین نکردها

دانان سنتی و فقها فراهم شده است. در این نوشته سعی بر دانان جدید و حقوقدر این زمینه بین حقوق

به ایراد خسارت به غیر است تا  تبیین مفهوم مسئولیت مدنی و ارتباط این با احکام و مباحث فقهی مربوط

بتوان به نحو مطلوبتری از منطق به کار رفته در مباحث و نگاه فقهی، برای استخراج احکام مسئولیت 

 مدنی بهره برد. 

 تعریف مسئولیت مدنی  -1

 اند. دانان با عبارات مختلفی مسئولیت مدنی را تعریف کردهدر غیاب تعریف قانونی، حقوق 

)مدنی(، تعهد قانونی شخص بر رفع ضرری که به دیگری وارد کرده است  Responsabilitéمسئولیت 

خواه این ضرر ناشی از تقصیر خود وی باشد یا ناشی از فعالیت او شده باشد. )فقه( در همین معنی لفظ 

. در 1کیفری استمالی و مسئولیت اند و معنی آن هر نوع مسئولیت اعم از مسئولیتکار بردهضمان را به

دارد. بر « مدنیمسئولیت»گویند در برابر او خسارت دیگری باشد، میهر مورد که شخص ناگزیر از جبران

دیده طلبکار و مسئول آید: زیانوجود میدیده و مسئول بهای بین زیاندینی ویژهمسئولیت رابطۀمبنای این

 . 2پذیردمول با دادن پول انجام میطور معشود و موضوع بدهی جبران خسارت است که بهبدهکار می

عبارت است از تکلیف شخص به جبران زیانی که بر اثر عمل نامشروع )به جز غصب(  مسئولیت مدنی...

                                                
 ذیل اصطلاح مسئولیت. 642، ص 1374. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، ترمینولوژی حقوق، گنج دانش، 1

 .6، ش 1374ن . کاتوزیان، ناصر، حقوق مدنی، الزامهای خارج از قرارداد: ضمان قهری، دانشگاه تهرا2
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 . 1به دیگری وارد شده است

به جبران خسارات وارده به  یفتکل ی در ادبیات حقوقی ایران به معنای کلیمسئولیت مدن نحوبدین

ولی در عمل دکترین عنوان مسئولیت مدنی را برای بحث در برخی از موضوعات به کار است.  یگرید

برده است و تمامی موضوعاتی که راجع به جبران و تدارک خسارت به دیگری است تحت عنوان 

مسئولیت مدنی قرار نگرفته است. به عنوان نمونه، احکام ناظر بر ایراد خسارت به دیگری به واسطه عدم 

امل تعهدات قراردادی، در بحث از آثار قراردادها مورد بحث قرار گرفته است. یا در مواردی که انجام ک

ایراد خسارت به دیگری ناشی از تصرف در حقّ و مال دیگری و محرومیت وی از این حقوق باشد، 

موضوع تحت عنوان غصب مورد بحث قرار گرفته است. در مواردی که شخصی به واسطه تصرف در مال 

حقوق خود موجب کاهش مطلوبیت و ممانعت از استفاده دیگر مالکان در حقوق خود شده باشد، موضوع  و

 تحت عنوان مزاحمت بحث شده است. 

در تایید نگاه فوق، در کتب حقوقی که به شرح حقوق مسئولیت مدنی پرداخته شده است، معمولاً عنوان 

. مباحث اصلی در این 2ارداد به کار رفته استمسئولیت در کنار ضمان قهری یا تعهدات خارج از قر

، ولی 3ها اساساً راجع به احکام ناظر بر تکلیف به تدارک و جبران خسارت به دیگری استکتاب

دانان اصطلاح مسئولیت مدنی را با این کلیت مناسب نیافته و برای روشن شدن موضوعات حقوق

حقوقی )ضمان قهری، تعهدات خارج از قرارداد( را  مطروحه کتاب، در کنار مسئولیت مدنی، عناوین دیگر

اند که مبحث غصب، جدای از بحث مسئولیت دانان معمولاً تصریح کردهاند. همچنین این حقوقنیز آورده

 مدنی است. 

دانان ایرانی مسئولیت مدنی اصطلاحی خاص است که این گرایشات حکایت از آن دارد که در نظر حقوق

شود. برخی از حقوق ناظر بر ایجاد تکلیف به تدارک خسارت وارده به دیگری می شامل تنها بخشی از

اند و از مسئولیت مدنی به معنای خاص )در مقابل مسئولیت مدنی دانان نیز به این امر تصریح کردهحقوق

یرانی دانان ا. دیگر حقوق4معنای عام( که عمدتاً ناظر بر مباحث اتلاف و تسبیب است صحبت کرده اندبه

                                                
؛ با  61، ص1392، سمت، 5. صفایی، سیدحسین و رحیمی، حبیب الله، مسئولیت مدنی )الزامات خارج از قرارداد(، چاپ 1

 .19، ص 1397همین مضمون، سید حسین صفایی و حبیب الله رحیمی، مسئولیت مدنی تطبیقی، شهر دانش 

الله، همان منابع؛ بابائی، ایرج، حقوق مسئولیت مدنی و حبیب. کاتوزیان، ناصر، پیشین؛ صفایی، سیدحسین و رحیمی، 2
 .1397، میزان، 2الزامات خارج از قرارداد، چاپ 

های ایجاد الزامات خارج از قرارداد . علاوه بر مباحث راجع به تدارک خسارت به دیگری، احکام راجع به دیگر زمینه3
 شود. نیز مطرح می همچون ایفای ناروا، اداره فضولی مال غیر و استیفا

 .15. صفایی، سیدحسین و رحیمی، حبیب الله، مسئولیت مدنی تطبیقی، پیشین، ص 4
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 برند. نیز، بدون آنکه به این امر تصریح کنند، مسئولیت مدنی را به این معنای خاص به کار می

دانان به کار رفته، تنها شامل ولی اصطلاح مسئولیت مدنی به معنای خاص، آن چنان که در مباحث حقوق

عت یا دارایی( یا سلامتی مباحث اتلاف و تسبیب که ناظر بر تلف یا نقص و عیب مال )اعم از عین یا منف

شود. به نظر، شود و شامل لطمات معنوی یا لطمه به حقوق دیگران نیز میو تمامیت جسمانی است نمی

شود و در نظام حقوقی این تعبیر شامل مفهومی کلی است که از ماده یک قانون مسئولیت استنباط می

، مسئولیت مدنی مفهومی کلی است که ژرمنی شایع است. در این نگاه-کشورهای حقوق نوشته و رومی

نظر برخی حتی خسارت ناشی از تخطی از تمامی موارد ایراد خسارت خارج از روابط قراردادی )و به

دانان ایرانی نیز، گیرد و تابع احکام عمومی )شرایط و آثار( یکسان است. حقوققرارداد( را در بر می

یان این شرایط و آثار ایراد خسارت، تحت عنوان تئوری دانان کشورهای حقوق نوشته، به بهمچون حقوق

 پردازند. عمومی مسئولیت مدنی می

به نظر همین تصور نسبت به وجود مفهوم کلی مسئولیت مدنی )به معنای خاص( و وجود شرایط و آثار 

اد گیرد محل اشکال و زمینۀ ایجیکسان برای آن که تمامی موارد ایراد خسارت به غیر را در بر می

تعارضاتی با حقوق مبتنی بر فقه اسلامی شده است. در واقع، در فقه اسلامی مفهومی به این وسعت دیده 

شود و شرایط ایجاد تکلیف به تدارک خسارت وارد به غیر در ابواب مختلف بیان شده و این شرایط و نمی

ابواب ایراد خسارت به غیر  آثار بسته به عنوان خسارت وارده متفاوت است و نظریه کلی که شامل تمامی

باشد وجود ندارد. در مواردی کلیت بخشیدن به قواعد ناظر بر ایراد خسارت به دیگری، موجب تعارضات 

 بین نگاه حقوقی و نگاه فقهی به موضوعات شده است. 

رسد بازنگری در مفهوم مسئولیت مدنی در حقوق ایران بر اساس تصورات و در این شرایط به نظر می

گذاری ام فقه اسلامی و تعیین دامنه مناسب این مفهوم در آینه فقه و نگاه فقهی )که نگاه قانوناحک

تواند موجب حل تعارضات و هم آهنگی و ایجاد زبان کشور پس از پیروزی انقلاب اسلامی است( می

 دانان و فقها در موضوعات راجع به ایراد خسارت شود. مشترک حقوق

دانان ایرانی در مباحث راجع به ق فقهی و منطق رایج حقوقتفاوت مفهوم و منط -2

 مسئولیت مدنی
کنند. ولی در فقه تئوری و یاد می "ضمان"فقها از تکلیف به تدارک ایراد خسارت به دیگری با اصطلاح 

شرایط کلی یکسان برای ایجاد ضمان مالی برای خسارات وارده به دیگری وجود ندارد و حکم ضمان در 

ترین مقولات ایجاد ضمان مالی برای ایراد ای مختلف تابع شرایط و احکام متفاوتی است. عمدههزمینه
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خسارت به غیر اتلاف مالی، جنایت غیر عمدی به تمامیت جسمانی، غصب و مزاحمت است. در مواردی 

به معنای که ایراد خسارت به واسطه تلف یا ناقص یا معیوب کردن مال )اعم از عین یا منفعت یا دارایی 

شود؛ در مواردی که کسی به نحو اعم( است ضمان تحت عنوان اتلاف )بالمباشره یا بالتسبیب( ایجاد می

شود و غیر عمدی خسارت جانی به دیگری وارد کند، ضمان دیه تحت عنوان اتلاف جانی ایجاد می

ه خسارت به دیگری مباحث فقهی آن ذیل باب جنایات غیر عمد یا دیات بررسی شده است؛ در مواردی ک

به صورت تصرف در مال و حقّ او و بدین نحو، محروم کردن از حقوق دیگری باشد، ضمان تحت عنوان 

شود؛ نهایتاً در مواردی که کسی با تصرف در حقّ خود به نحو غیر جایز موجب غصب ایجاد می

شود زاحمت ایجاد میبرداری از حقوقشان شود، ضمان تحت عنوان ممحرومیت دیگران در تصرف و بهره

 و این موضوع در مباحث راجع به تعارض قاعده استیفا و قاعده لاضرر مطرح شده است. 

شود، مباحث راجع به ایجاد ضمان مالی )مسئولیت مدنی( به تدارک خسارت طور که ملاحظه میهمان

وارد به غیر در مباحث فقهی در ابواب مختلف طرح شده و هر یک تابع شرایط خاص است و آثار و احکام 

موارد ایجاد متفاوتی در مورد تدارک و جبران خسارت دارد. فقها هیچگاه مبحث مستقل و واحدی برای 

اند. به ضمان مالی طرح نکرده و شرایط یکسانی که قابل اعمال در تمامی این موارد باشد مطرح نکرده

تعبیری دیگر، مباحث مسئولیت مدنی منطق و شرایط یکسان نزد فقها ندارد و هر یک از موارد ایجاد 

مواردی که خسارتی تحت  ضمان و مسئولیت مدنی تابع منطق و تحت عنوان خاص مطرح بوده است. در

گیرد و در فقه ضمان مالی مشخصی برای ایراد آن خسارت به رسمیت شناخته مقولات مطروحه قرار نمی

نشده است، از موارد ایجاد ضمان تلقی نشده و تکلیف به تدارک مالی و جبران این خسارت منتفی تلقی 

 شده است. 

کشورهای خانواده حقوق نوشته برخاست و با تصویب برخلاف منطق و مفهوم فوق، در حقوق جدید که از 

ها دانان ما را نیز شکل داده است و در دانشگاهقانون مسئولیت مدنی به حقوق ما وارد شد و ذهنیت حقوق

موضوع بحث مستقلی قرار گرفته، حقوق مسئولیت مدنی به عنوان شاخه خاصی از حقوق و دارای هویت 

های دکترین جدید، مسئولیت مدنی، به شده است. بر اساس آموختهو منطقی مشخص و یکپارچه مطرح 

عنوان یک تئوری و مقوله حقوقی کلی و مستقل، دارای تعریف و شرایط و آثار کلی و مشخص است. در 

ای برای ایجاد مسئولیت مدنی لحاظ شده همین راستا، در تعلیمات دکترین، شرایط و عناصر کلی سه گانه

شود و در پی فعل زیان بار و رابطه سببیت( که با تحقق آنها مسئولیت مدنی ایجاد میاست )وجود ضرر، 

آن آثار مسئولیت مدنی تحت قواعد کلی قابل اعمال در تمامی صور وجود مسئولیت )از جمله قاعدۀ کلی 

ارده جبران کلیۀ خسارات( مطرح و مورد بحث قرار گرفته است. در این تصویر از موضوع، چنانچه لطمه و



   

 

تاب

س

32 

 

ن 
سـتا

تاب
1398

- 
شمـاره 

3 
فصلنامه تخصصـی دانشـنامه

های حقوقـی
 

جزو خسارات قابل جبران شمرده شود و ناشی از فعل غیر مجاز دیگری باشد، شرایط مسئولیت مدنی 

شود و زیان زننده مکلف است این خسارت را به نحو تمام و کمال جبران کند و زیان دیده حتی ایجاد می

 المقدور به وضعیت عدم تحقق فعل زیان بار برگردد. 

دانان مسلمان دانان وجود ندارد و حقوقگرش فقهی و نگرش جدید حقوقدر ظاهر تعارض جدّی بین ن

اند با شناخت حقوق جدید مسئولیت مدنی آن را با مبانی فقهی انطباق دهند و قواعد مسئولیت سعی کرده

مدنی را مطابق نظر شریعت ساماندهی کنند. در واقع، ایشان سابقه فقهی موضوعات را در قالب نهاد 

ها و قواعد فقهی حقوق مسئولیت مدنی جدید را توجیه و ی توسعه داده و بر اساس آموزهمسئولیت مدن

اند. به عنوان مثال، در مباحث راجع به مبنای مسئولیت مدنی و شرایط فعل زیان بار، بر منطبق کرده

ن کرده اتلاف و تسبیب، مبنای مسئولیت مدنی را در حقوق ایران تبیی بندیتقسیماساس قاعده اتلاف و 

اند؛ یا در بحث از رابطۀ سببیت، از مباحث فقهی استفاده کرده و آنها را در مباحث خود وارد کرده اند؛ یا 

در بحث از آثار مسئولیت مدنی در زمینۀ ایراد خسارت جانی، به احکام دیات برای تعیین میزان خسارت 

 اند. قابل پرداخت توجه کرده

ت منطق و نگرش فقه و حقوق جدید در مورد مسئولیت مدنی و ضمان دانان ما کمتر به تفاوولی حقوق

اند. همین عدم توجه و تفاوت توجه کرده و سعی در شناخت و اعمال روش و نگاه فقها در بحث کرده

منطق موجب تعارضات و سوء تفاهمات دامنه داری در حقوق ایران شده است. به عنوان نمونه، تفاوت 

به موضوعات را در مورد ایراد عمدی خسارت جانی شاهد هستیم. در واقع، مطابق  دانان و فقهانگاه حقوق

دانان، در مورد ایراد عمدی خسارت بدنی به دیگری، تمامی شرایط ایجاد مسئولیت منطق حاکم نزد حقوق

بینی کیفر برای این عمل، زیان زننده باید به از پیشنظر صرفمدنی برای این خسارات فراهم است و 

دانان بر تفکیک روشن بین مسئولیت رداخت خسارت جانی وارده نیز محکوم شود. این تصور حقوقپ

مدنی و کیفری بنا شده است. ولی حکم شرع و قوانین ایران در این باره روشن است و تنها حکم قصاص 

بر تئوری وجود دارد و جانی مسئولیت به پرداخت خسارت به زیان دیده ندارد. عدم انطباق منطق حاکم 

 دانان با احکام و منطق فقهی در این باره آشکار است. مسئولیت مدنی نزد حقوق

دانان در قالب ذهنی نمونه دیگر، در زمینه مسئولیت مدنی برای ایراد خسارت معنوی بوده است. حقوق

معنوی به  خود برای شرایط ایجاد مسئولیت، تمامی شرایط ایجاد مسئولیت مدنی را در مورد ایراد خسارت

پنداشتند و از عدم پذیرش این دیدند و لذا حکم به وجود مسئولیت مدنی را مسلم میدیگری جمع می

خسارت به عنوان موارد ایجاد مسئولیت مدنی توسط فقها در تعجب بودند و به شدت از عملکرد شورای 
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. در این انتقادات 1ودندنگهبان در عدم شناخت مسئولیت مدنی در این باره انتقاد کرده و در حیرت ب

دکترین بر آنکه در شرع مقدس همواره ایراد خسارت معنوی جزو خسارات و امر حرام شناخته شده و 

ورزید و با جمع دو شرط دیگر )تقصیر در رفتار موجب ممنوع گردیده و با آن مقابله شده اصرار می

لیت مدنی را در این باره مسلم خسارت معنوی و وجود رابطه سببیت بین فعل و خسارت( وجود مسئو

پنداشت. از طرف دیگر، فقها همواره بر عدم ضمان به علت ایراد خسارت معنوی اصرار داشتند و به می

همین علت طی سالها، این موضوع در حقوق ایران لاینحل و محل مناقشه باقی مانده بود. تصور فقها در 

ه فقهی و احکام شریعت از موارد موجب ضمان مالی این باره چنین بود که چون خسارت معنوی در سابق

تلقی نشده است، لذا شناخت ضمان در این باره همچون موارد ضمان برای اتلاف یا جنایت یا غصب 

مورد بوده و خلاف شریعت است. در عین حال فقها تردیدی در مورد حرام بودن این امر و لزوم مقابله بی

ر قوانین ضمانت اجرای کیفری برای لطمه زدن به ارزشها و دارایی با آن نداشتند و به همین علت، د

معنوی و مشخصاً حیثیت و آبرو و شهرت دیگران لحاظ کردند. نهایتاً نیز در قانون آیین دادرسی کیفری و 

با تایید شورای نگهبان تکلیف به تدارک این لطمه با پرداخت مال تحت عنوان تعزیر زیان زننده در قالب 

دیده پذیرفته شد. بدین نحو حکم تدارک با پرداخت مال برای ایراد خسارت معنوی مال به زیان پرداخت

با شناخت منطق فقهی موضوع و تبعیت از این منطق در حقوق ایران وارد شده و تمامی اهداف و فلسفه 

 اصل شد. شناخت مسئولیت مدنی )بازدارندگی زیان زننده و تدارک خسارت زیان دیده( در این باره ح

دانان همواره رغم پذیرش پرداخت مال برای ایراد خسارت معنوی در حقوق ایران به نحو فوق، حقوقعلی

به این نحو پذیرش حکم به پرداخت مال و تلقی موضوع تحت عنوان تعزیر که در نگاه ایشان از موارد 

تصوری متفاوت از فقها نسبت مسئولیت کیفری است انتقاداتی دارند و بر منطق قبلی خود که مبتنی بر 

رسد حکم به ورزند. در حالی که به نظر میبه تفکیک مسئولیت مدنی و مسئولیت کیفری است اصرار می

پرداخت خسارت مالی توسط زیان دیده به زیان زننده هر چند که در قالب تعزیر باشد، در چارچوب تعریف 

بین مسئولیت  بندیتقسیمریشه در اختلاف منطق  ظرناختلافگنجد. این ارائه شده از مسئولیت مدنی می

 دانان و فقها دارد و رفع این اختلاف نیاز به بررسی این تفکیک دارد. مدنی و مسئولیت کیفری نزد حقوق

 

                                                
. اشاره به ردّ مصوبه مجلس شورای اسلامی راجع به قانون مطبوعات در مورد اعلام خلاف شرع بودن شناخت ضمان و 1

ح قانون مطبوعات مصوب مجلس طر 30 ماده مورد در شورا مسئولیت مدنی برای ایراد خسارت معنوی به دیگری: نظر
 .381، ص 4جلال الدین، حقوق اساسی در جمهوری اسلامی ایران، ج ، مدنی ؛14/8/1364شورای اسلامی در تاریخ 
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 مسئولیت مدنی و مسئولیت کیفری -3

 بندیتقسیمهمچون نهاد مسئولیت مدنی، مسئولیت کیفری نیز از نهادها و مفاهیم حقوق جدید است و با 

مفاهیم و مباحث در فقه متفاوت است و معادل دقیق ندارد. در واقع، در فقه نیز مجازاتهای متعددی برای 

بینی شده و جرم و مجازات تعریف شده است. مشخصاً در تخلف از هنجارها و رفتارهای بایسته پیش

اس، در حقوق جدید ایران که های متفاوت لحاظ شده است. بر همین اسابواب و موارد مختلفی مجازات

های متفاوت اعدام، مبتنی بر فقه تصویب شده نیز بخشی به عنوان مقررات جزایی لحاظ شده و مجازات

 حبس، پرداخت مالی و غیر آن در نظر گرفته شده است. 

ابواب مسئولیت مدنی و کیفری در حقوق مبتنی بر فقه با دکترین رایج در نظامهای  بندیتقسیمولی 

دانان ایرانی نیز رایج است، منطبق نیست: در مواردی آنچه در حقوق جدید به وقی جدید که بین حقوقحق

گیرد. مبحث دیات از عنوان مسئولیت کیفری لحاظ شده است تحت شمول مسئولیت حقوقی قرار می

اسلامی  موارد بارز این عدم انطباق است که در فقه در ذیل مبحث جنایت بر جسم و در قانون مجازات

شود. تحت عنوان مجارات آمده است ولی در منطق جدید حقوقی، از موارد مسئولیت مدنی برشمرده می

این موضوع سالها محل بحث و مناقشه دکترین بود و در مورد طبیعت دیه و احکام ناظر بر آن اختلافات 

دیه طبیعت دوگانه دارد و جدی مطرح بوده است. نهایتاً در اصلاح قانون مجازات اسلامی تصریح شد که 

 . 1هم طبع مسئولیت مدنی و هم مسئولیت کیفری دارد

شود، هر چند که در حقوق ایران در ابواب به نظر تعزیر نیز در مواردی ملحق به مسئولیت مدنی می

 کیفری آمده است. در واقع، در مواردی که تعزیر به لحاظ ایراد خسارت به دیگری و در قالب محکومیت

یابد، ملحق به نهاد مسئولیت مدنی است و از این مقوله زننده به پرداخت مال به زیان دیده تبلور میزیان 

تواند تحت مقوله مسئولیت کیفری نیز واقع شود شود، هر چند که از ملاحظاتی همچنان میبرشمرده می

مصادیق تعریف کلی و همچون دیه دارای طبیعت دوگانه باشد: طبیعت مسئولیت مدنی بدین لحاظ که از 

مسئولیت مدنی، یعنی تکلیف به تدارک خسارت وارده به دیگری است و طبیعت کیفری به لحاظ آنکه در 

تعیین شرایط و میزان مجازات، نحوه عمل زیان زننده )در عین توجه به زیان وارده( مورد توجه است. 

بتنی بر فقه را در مورد ایراد خسارت نمونه بارز حکم تعزیر به پرداخت خسارت به زیان دیده در حقوق م

هایی از احکام دارای طبیعت دوگانه مسئولیت معنوی مشاهده کردیم. در دیگر نظامهای حقوقی نیز نمونه

مدنی و کیفری وجود دارد که مشابه حکم به تعزیر به پرداخت مال به زیان دیده به لحاظ ایراد خسارت به 

                                                
دیه حسب مورد حق شخصی مجنی علیه یا ولی دم است و احکام "دارد: مقرر می 1392قانون مجازات اسلامی  452ماده  1

 "گردد.نی یا ضمان را دارد. ذمه مرتکب جز با پرداخت دیه، مصالحه، ابراء و تهاتر بری نمیو آثار مسئولیت مد
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در حقوق مدرن مصداق بارز این امر است. بر اساس این نهاد  1یوی است. در واقع، نهاد خسارت تنبیه

کند مکلف به پرداخت حقوقی، شخصی که با رفتار نامناسب و نیت سوء، خسارتی به دیگری وارد می

خسارت به زیان دیده است ولی میزان خسارت تعیین شده با توجه به طبیعت تنبیهی حکم، عمدتاً بر 

های حقوقی مدرن از شود. این نهاد در نظاموء نیت زیان زننده تعیین میاساس نحوه رفتار و میزان س

شود و احکام و شرایط آن در کتب مسئولیت مدنی مورد بحث قرار مقولات مسئولیت مدنی شمرده می

 2.گیردمی

بدین نحو در شناخت مفهوم و دامنه بحث مسئولیت مدنی و تفکیک آن از مسئولیت کیفری به تفاوت 

های حقوقی به حقوق ایران راه یافته است و منطق فقه ترین جدید حقوقی که از دیگر نظاممنطق دک

اسلامی باید توجه شود و به صرف ظاهر و عنوان و محل طرح حکم )مجموعه کیفری یا حقوقی( اکتفا 

فقهی و حقوقی جدید یا طبیعت واقعی حکم مسئولیت،  بندیتقسیمنکرد. عدم توجه به تفاوت منطق 

دانان و فقها در حقوق ایران جب سردرگمی در حقوق ایران و عدم تفاهم و تعارضات ناکارآمد حقوقمو

 شده است و سرمنشأ اشتباه در برداشتها و تفسیر مقررات مبتنی بر فقه اسلامی خواهد بود. 

 مسئولیت مدنی و مسئولیت قراردادی -4
اند که شامل به نحوی کلی تعریف و لحاظ کردهدانان ایرانی مفهوم مسئولیت مدنی را بسیاری از حقوق

. این نظر از دکترین غالب فرانسوی در مورد مسئولیت مدنی الهام 3شودمسئولیت قهری و قراردادی می

گرفته است که از نیمۀ قرن بیستم در این کشور رواج یافته است. این در حالی است که هم در قوانین و 

ان، مباحث راجع به ایراد خسارت به دیگری ناشی از عدم انجام تعهدات حقوق فرانسه و هم در قوانین ایر

قراردادی و الزامات خارج از قرارداد در ابواب مختلفی از قانون مدنی و دیگر مقررات آمده است و در 

حقوق سنتی فرانسه و حقوق ایران این دو مبحث از هم تفکیک شده و احکام ناظر بر آن مجزا و با 

های حقوقی مدرن دنیا )مشخصاً کامن لا و طرح شده است. علاوه بر این، در دیگر نظاممنطق مختلفی 

ژرمن لا( مباحث مسئولیت قهری و قراردادی کاملاً مجزای از هم طرح شده و نظریه کلی مسئولیت 

شود. در حقوق فرانسه نیز از مدنی شامل آثار عدم انجام تعهدات قراردادی و مسئولیت قراردادی نمی

                                                
1. Punitive Damages (English), Peine Privée (Français)  

2. Basil S MARKESINIS,. and Simon DEAKIN, Tort law, 4e ed. (Oxford: Clarendon press, 1999), p. 726 
f. ; Geneviève VINEY, et Partice Jourdain, Les effets de la responsabilité, 2nd ed. (Paris, LGDJ 2001), no. 
4 et s. , p. 4 et s. ; Helmut Koziol and Vanessa Wilcox, Punitive Damages: Common Law and Civil Law 
Perspectives, (Springer Wien New York 2009) 

به بعد؛ صفایی، سیدحسین و رحیمی، حبیب الله، مسئولیت مدنی )الزامات خارج از  108پیشین، ص . کاتوزیان، ناصر، 3
 . 23به بعد؛ صفایی، سیدحسین و رحیمی، حبیب الله، مسئولیت مدنی تطبیقی، پیشین، ص  86قرارداد(، پیشین، ص 
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واخر قرن بیستم انتقادات جدی نسبت به شمول بحث مسئولیت مدنی به مباحث مسئولیت قراردادی ا

های حقوقی، منطق و شرایط این دو نظام مسئولیت را از هم جدا مطرح شده و همچون دیگر نظام

دانند و معتقدند که طرح یکجا و امزجاج این دو مسئولیت بیش از هر چیز موجب سردرگمی و می

 1.اهات در حقوق فرانسه شده استاشتب

در فقه اسلامی نیز مباحث راجع به قرارداد و آثار عدم انجام تعهدات قراردادی )از جمله مباحث ناظر بر 

مسئولیت قراردادی( کاملاً متفاوت و جدای از مباحثی است که در حقوق جدید تحت عنوان مسئولیت 

و همچنین قانون مدنی تکلیف به تدارک و پرداخت  اند. در فقه اسلامیمدنی و ضمان قهری طرح شده

شود، در خسارت به لحاظ عدم انجام تعهدات قراردادی در ابواب و مباحث ناظر بر آثار قرارداد مطرح می

حالی که مباحثی که در حقوق جدید تحت عنوان مسئولیت مدنی طرح شده در ابواب متفاوتی همچون 

شده است. بدین نحو امزجاج مباحث مسئولیت مدنی و مسئولیت اتلاف، غصب و مزاحمت و دیات مطرح 

رسد. در قراردادی در فقه موردی نداشته و ادعای یکسان بودن این دو مبحث در فقه عجیب به نظر می

حقوق ایران نیز نیازی به ایجاد قواعد و نظریه مسئولیت کلی شامل مسئولیت قهری و قراردادی به چشم 

 نی یا منطقی قابل قبول نیز در این باره ارائه نشده است. خورد و دلیل قانونمی

بدین نحو مفهوم مسئولیت مدنی در حقوق ایران باید تنها ناظر به مباحث ضمان قهری و همگام با 

ضروری با بحث آثار قرارداد و مورد و غیرشود و از امزجاج بی فقهی موضوعات تعریفبندی طبقه

 دانان فرانسوی بوده است اجتناب شود. سازی بخشی از حقوقنظریهمسئولیت قراردادی که تصور و 

  

                                                
1. Denis Talon, L'inexécution du contrat: pour une autre présentation, RTD civ. 1994, p. 223 et s.; 

Philippe Remy, Critique du système français de responsabilité civile, Revue Droit et Cultures, 1996, 
p. 31 ; Philippe Remy, La "responsabilité contractuelle”: histoire d'un faux concept, RTD civ. 1997, p. 
323; ;;;;;;;;; ;;;;;, ;;;;;;;;;;;; ; ;; ;;;;;;;;;;;;;;, 3; ;;. );;;;;, ;;;;, 2008(, ;. 165 ;; ;. , ;. 
401 ;; ;.  
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 گیری: تیجهن
رغم آنکه در تاریخ حقوق ایران و فقه اسلامی احکام و قواعد حقوقی بسیاری در مورد تکلیف به علی

تدارک و جبران خسارت وارد بر دیگری وجود دارد، ولی حقوق مسئولیت مدنی به عنوان تأسیس و مبحث 

لیف به تدارک حقوقی مستقل که به تمامی مباحث راجع به این تکلیف یکجا بپردازد و ابعاد مختلف تک

 ای نوین در حقوق ایران است. خسارت وارد به دیگری را بررسی کند پدیده

گیری از سابقه و از طرفی، لزوم انطباق حقوق کشور با فقه اسلامی و، از سوی دیگر، مطلوبیت بهره

نماید که نسبت و ارتباط بین این رشته جدید گنجینه فقه اسلامی جهت توسعه حقوقی کشور، ایجاب می

تبیین شود و حقوق با سوابق و منطق و نگاه فقهی به موضوعات موجب ایجاد تکلیف به جبران خسارت 

حتی الامکان مسیر تحول و توسعه حقوق جدید ایران در قالب تحول فقه اسلامی عملی شود. در این 

راستا تعیین مفهوم و منطق مسئولیت مدنی و ارتباط آن با احکام سنتی فقه امری اجتناب ناپذیر است و 

ه موجب تعارضات و سوء دهد که وجود ابهامات در این بارتجربه پس از انقلاب اسلامی نشان می

 تفاهمات بسیاری بین دکترین حقوقی و فقهی و در نتیجه ناکارآمدی در حقوق ایران شده است. 

خلاف دکترین رایج در بین دهد که، برر فقه اسلامی نشان میتأمل در مباحث و منطق طرح موضوعات د

رانسوی و مدل رومی ژرمنی آلمان فدانان ایرانی و حقوق کشورهای نظام حقوق نوشته )اعم از مدلحقوق

معنای احکام ناظر بر تکلیف به تدارک و جبران ایراد خسارت به دیگری، از و سویس( مسئولیت مدنی، به

کند و تحت این عنوان مباحث متعدد با احکام متفاوت در شرایط ایجاد و آثار منطق واحد پیروی نمی

دیگری متفاوت مختلف ایراد خسارت بههایزمینه یت درمسئول احکام منطق فقهی در مسئولیت وجود دارد.

کند. مشخصاً این ابواب و مباحث به اتلاف مالی، اتلاف جانی و است و موضوع از منطق واحد پیروی نمی

 شده و در مورد هر یک شرایط و احکام متفاوتی لحاظ شده است.  بندیتقسیمدیات، غصب و مزاحمت 

در این شرایط، بحث از مسئولیت مدنی به صورت کلی و با لحاظ شرایط و آثار یکسان و قابل اعمال در 

فروض مختلف با منطق فقهی موضوع سازگار نیست و منجر به اشتباهات و سوء برداشت از فقه و 

ن شود. تجربه حقوق ایران پس از انقلاب اسلامی و تعارضات و عدم تفاهم بیشریعت اسلامی می

های مختلف ایراد خسارت معنوی، جبران خسارت بدنی و جانی و ارتباط بین دانان و فقها در زمینهحقوق

مسئولیت مدنی و مسئولیت کیفری گویای ناکارآمدی و نادرستی این تصور کلی نسبت به مباحث 

 مسئولیت مدنی است. 
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بین مسئولیت کیفری و مدنی، حقوق جدید و رایج تفاوتهای قابل  بندیتقسیمعلاوه بر این در مورد 

فقهی دارد. در واقع، در فقه تفکیک کامل و مشخص بین دو زمینه بندی توجهی با منطق و طبقه

و بندی های تفکیک رایج کنونی طبقهمسئولیت وجود ندارد و موضوعات به نحو دیگری فارغ از شاخص

 بحث شده است. 

ئولیت زو مسجحقوق مبتنی بر فقه، موضوعاتی بندی چه بسا موضوعاتی که در طبقه به همین دلیل

ی لیت مدنمسئو و منطق جدید بیشتر ذیل مباحثبندی کیفری معرفی شده است در حالیکه مطابق طبقه

مباحث  کنیم که دریگیرد. نمونه بارز این امر را در مورد لحاظ احکام فقهی دیات مشاهده مقرار می

زات نون مجار قاشود و در انطباق صورت گرفته ددر زمره مباحث جنایات و باب دیات مطرح می فقهی

وسط ت مال ترداخاسلامی از مقوله مسئولیت کیفری معرفی شده است. همچنین در مورد حکم تعزیری پ

عزیر تحت تعنوان  ه بهکزیان زننده به زیان دیده به لحاظ ایراد خسارت معنوی )یا حتی دیگر خسارات(، 

مباحث  ودنی شمول مسئولیت کیفری لحاظ شده است ولی بر اساس تعریف ارائه شده از مسئولیت م

 شود. دکترین جدید حقوقی اصولاً از مباحث مسئولیت مدنی شمرده می

در مورد ارتباط بین مسئولیت قهری و قراردادی، در فقه اسلامی مباحث راجع به تکلیف به جبران 

عدم انجام تعهد در ذیل مباحث قراردادی آورده شده و مباحث ناظر بر ضمان قهری و  خسارات ناشی از

گیرد در ابواب و مباحث دیگری طرح شده و آنچه امروز تحت عنوان مسئولیت مدنی مورد بحث قرار می

اصولا امزجاجی بین این دو مطرح نیست. بدین نحو بحث از وحدت مسئولیت قهری و قراردادی در فقه 

ق نحوه طرح مباحث در فقه اسلامی که اساساً چیزی رسد و از منطمی امری دور از واقع به نظر میاسلا

تحت عنوان نظریه یا بحث مسئولیت مدنی )احکام ناظر بر ایراد خسارت به غیر( در آن وجود ندارد و 

 مباحث به تفکیک نوع ایراد خسارت از هم تفکیک شده است، بیگانه است. 

لحاظ فقدان مفهوم و نظریه کلی و مستقل مسئولیت مدنی در فقه اسلامی، به نظر باید از بدین نحو به 

طرح نظریۀ کلی مسئولیت مدنی در حقوق ایران اجتناب کرد. جای تردید نیست که این رشته و مبحث 

ها و دکترین وسیعی در ایجاد شده و کتاب 1339کلی در حقوق ایران با تصویب قانون مسئولیت مدنی 

این باره ایجاد شده است، ولی در مفهوم و دامنه و نحوه طرح مباحث و ارتباط آن با سابقه فقهی باید با 

احتیاط و دقت بیشتری عمل کرد و از ایجاد نظریه کلی که شامل احکامی کلی برای تمامی موارد تکلیف 

ینۀ تاریخی و فقهی آن بر به جبران خسارت وارده به دیگری باشد اجتناب کرد و این احکام را همچون زم

اساس زمینۀ ایراد خسارت، در ذیل عنوان کلی مسئولیت مدنی ولی به تفکیک موضوع ایراد خسارت، 

مستقیم( نیز به آثار مبحث اتلاف )مستقیم یا غیر مورد بحث قرار داد. عمومیت بخشیدن به شرایط و
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های گیریارض دارد و منجر به نتیجهعنوان تئوری کلی مسئولیت مدنی با رویکرد فقهی به موضوعات تع

 شود. نادرست و مغایر با رویکرد و احکام فقهی می

احکام ناظر بر ابواب مختلفی که تحت عنوان کلی مسئولیت مدنی )به معنای کلی احکام ناظر بر تکلیف 

یک و شود دارای شرایط و آثار متفاوتی است و لازم به تفکتدارک خسارت وارده به دیگری( مطرح می

بحث مجزا هستند: مباحث اتلاف مالی )تلف نقص یا عیب مال یا دارایی مالی(، مباحث راجع به اتلاف 

جانی غیر عمدی، مباحث ایراد لطمات به دارایی و حقوق معنوی افراد، مبحث غصب )تصرف در حقوق و 

که موجب لطمه اموال دیگری و محروم نمودن مالک از این حق و مال( و مزاحمت )تصرف در حق خود 

به حق دیگران و ممانعت از استیفای حقوق دیگران شود( دارای منطق و شرایط و آثار متفاوتند، در عین 

  گیرند.  آنکه همگی تحت عنوان کلی مسئولیت مدنی جای می
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 : مآخذ و نابعم
 (، حقوق مسئولیت مدنی و الزامات خارج از قرارداد، چاپ دوم، میزان. 1397بابائی، ایرج ). 1

 (، ترمینولوژی حقوق، تهران، گنج دانش. 1374جعفری لنگرودی، محمدجعفر ). 2

 ، مسئولیت مدنی تطبیقی، تهران، شهر دانش. (1397) اللهحبیبصفایی، سیدحسین و رحیمی، . 3

(، مسئولیت مدنی )الزامات خارج از قرارداد(، چاپ پنجم، 1392الله )صفایی، سیدحسین و رحیمی، حبیب. 4

 تهران، سمت. 

 (، حقوق مدنی، الزامهای خارج از قرارداد: ضمان قهری، دانشگاه تهران. 1374کاتوزیان، ناصر ). 5

 . اسلامی ایرانحقوق اساسی در جمهوری بی تا(، جلد دوم، جلال الدین )، مدنی. 6

7. Basil S MARKESINIS,. and Simon DEAKIN, Tort law, 4e ed. (Oxford: 

Clarendon press, 1999), p. 726 f. ; Geneviève VINEY, et Partice Jourdain, Les 

effets de la responsabilité, 2nd ed. (Paris, LGDJ 2001), no. 4 et s. , p. 4 et s. ; 

Helmut Koziol and Vanessa Wilcox, Punitive Damages: Common Law and Civil 

Law Perspectives, (Springer Wien New York 2009) 

8. Denis Talon, L'inexécution du contrat: pour une autre présentation, RTD civ. 

1994, p. 223 et s. ; Philippe Remy, Critique du système français de responsabilité 

civile, Revue Droit et Cultures, 1996, p. 31 ; Philippe Remy, La "responsabilité 

contractuelle”: histoire d'un faux concept, RTD civ. 1997, p. 323; Geneviève 

VINEY, Introduction à la responsabilité, 3e éd. (Paris, LGDJ, 2008), n. 165 et s. , 

p. 401 et s.  

9. Punitive Damages (English), Peine Privée (Français)  
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با  جستاری نقادانه بر تعیین سبب مسئول در بین اسباب متعدد با ارجاع امر به کارشناس
 مطالعه تطبیقی

 حسن بادینی1

 حسین داودی2

 چکیده

بینی شده و تعیین سبب مسئول در حقوق شکلی ایران کارشناسی جهت بررسی جنبه فنی موضوع پیش

 اسلامی مجازات قانون در و است شده تلقی حکمی امر عنوان به ماهوی حقوق در متعدددر بین اسباب 

 آنچه لیکناست،  گرفته قرار پذیرش مورد اسباب از یک هر رفتار تاثیر و استناد معیار نیز 1392 مصوب

 و مسئول سبب تعیین امر است، ارجاع حاکم مسئولیت دعاوی در کیفری و حقوقی محاکم برخی رویه در

 مراجع و کارشناسی، محاکم نظریۀ اصدار متعاقب است، که کارشناسان به آن مسئولیت میزان تعیین

 در ایران گذارقانون روش به توجه با. نمایندمی رای صدور به اقدام مزبور نظریۀ به استناد با کنندهرسیدگی

 رویه این خصوص این در گذارقانون موضع و کارشناسی ماهیت و متعدد اسباب بین در مسئول تعیین

 را آن نیز لا کامن قضایی رویه. است تعارض در مسئول سبب مسئله بودن حکمی با و است انتقاد قابل

 به قضایی امر تفویض چون معضلاتی مهم مسئلۀ این به عنایت عدم. است نموده تلقی حکمی امری

 داشت.  خواهد به دنبال را مسئولیت ماهوی قواعد کارشناس، نقض

  موضوعی و حکمی فنی، رویة قضایی، مسایل مدنی، كارشناسی، امر مسئولیت: کلیدواژه

                                                
 Email: h. badini@ut. ac. ir تهران  دانشگاه سیاسی علوم و حقوق دانشکدة دانشیار. 1
 Email: h. davoodi@ut. ac. ir خوارزمی  دانشگاه سیاسی علوم و حقوق . استادیار دانشکدة2
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 مقدمه

د مبهم له موارز جمامنجر به ورود خسارت  ۀشناسایی مسئول از بین موضوعات درگیر در یک حادث ۀمسئل

و  یده استذرانگتوان گفت مراحل تحول تاریخی را پشت سر نظام حقوقی کشور ماست که می ۀو پیچید

م و عظاقهای ای از نظریات فطلبد. در این وادی پشتوانهطبع مباحث مربوط نیز تحول مزبور را می

 اهیگوسعه، حال ت مقتضیات جوامع صنعتی و در، و در مقابل کرده استنصوص قانونی آن را پشتیبانی 

لافصل ب ۀک نتیجیسازد. این امر تاسیس قواعد استثنایی و جدید را بر خلاف پشتوانه مزبور ضروری می

ل و حر مقام دحال  به هردنبال دارد و آن پیچیدگی مباحث حقوقی موجود در این زمینه است، لیکن ه ب

خصوص  ح درای جز یافتن مسایل حکمی صحیفصل قضیه و تعیین مسئول و میزان مسئولیت آن چاره

رسیدن  یز طریقنکلی مورد وجود ندارد، هر چند گاهی مسایل حکمی موجود قابل انتقاد باشد. قوانین ش

 تعیینر است. د کردهک را مشخص و جای استفاده از هر ی آن را احصا ۀو وسایل و ادل)حق( به حکم 

خورد که می چشم گاهی در محاکم و مراجع قضایی انحراف عمیقی از قوانین به سبب یا اسباب مسئول

سئله ه این مست کامعنای خاص به کارشناسان یکی از بزرگترین این انحرافات تفویض تکلیف قضایی به

اده موجه به ته با کاصلی این مقاله این است  تر است، لذا سوالدر موضوعات مربوط به مسئولیت عیان

ده و ئولیت پذیرفته شرا به عنوان معیار مس« استناد»که در آن  1392قانون مجازات اسلامی مصوب  526

ل در بین بب مسئوعیین سرا نیز معیار تقسیم مسئولیت قلمداد نموده است مسئله ت« تاثیر رفتار»همچنین 

 ۀرایست که ااوعی قابل ارجاع به کارشناسی است یا امری فنی و موض اسباب متعدد یک امر حکمی غیر

قها و ات فوظایف کارشناسان است؟ با توجه به نصوص قانونی، نظری ۀنظر در آن خصوص در حیط

 . ای که ذکر گردید حکمی بودن این مسئله را باید پذیرفتدکترین حقوقی و پیشینه

  کارشناسی ةقلمرو نظری -1

کند که نیازمند اطلاعات یا پیدا میکه رسیدگی با موضوعاتی ارتباط دیرباز پذیرفته است، زمانیحقوق از 

ت منصفه، ممکن است توانایی ضعیفی در استنتاج ئتجربیات خاص است، یابنده حقیقت، قاضی یا هی

. 1استصحیح از حقایق موجود داشته باشد و کمک یک یا چند کارشناس واجدالشرایط، اجتناب ناپذیر 

عنوان شده است اول اینکه کارشناس معمولا  فوایدیبرای کارشناسی در دعاوی مسئولیت مدنی 

تواند اطلاعاتی را با هزینه بنابراین می؛ اطلاعات بیشتری در تخصص خودش دارد )برای مثال، پزشکی(

 . 2کندنسبت به خود طرفین یا دادگاه ارایه تر و کاملکمتر 

                                                
1. LIZ HEFFERNAN,GAUGING THE RELIABILITY OF SCIENTIFIC EVIDENCE IN TORT, P. 6, 

Judicial Studies Institute Journal [6: 1February 2006 

 .1384انتشار،  مدنی، سهامی مسئولیت بادینی، حسن، فلسفه. 2
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تواند با آورد که میتکرار مواجهه با امور متنوع برای کارشناس گوهر گرانبهای تجربه را به همراه می

به  صرفاً قاضی کهدر صورتیحتی توان گفت مقایسۀ این امور به نتیجۀ بهتری برسد، در مقایسه می

ها پرونده )و بنابراین در ارزیابی صدمات متخصص شود( های صدمات شخصی رسیدگی کندپرونده

دست ه معمولا چنان متنوعند که قاضی هرگز میزان بالایی از تجربه را در ارتباط با تمام این انواع ب

که کارشناسان متخصص در امور مختلف هر یک تجربیات متعددی را در همان زمینه در حالی 1آوردنمی

 ... آورند مانند کارشناس تصادفات، قصور پزشکی، حوادث کار و.به دست می

نظر در کدام یک از موضوعات را  ۀال اساسی این است که کارشناس منتخب دادگاه صلاحیت ارایؤس

آید که رسیدگی ای از مسایل اطلاع عمیق دارد و گاهی پیش میکارشناس کسی است که به مسئله دارد؟

گزیر است که از ای علمی است که قاضی خود بر آن وقوف ندارد و نابه دعوی مستلزم آشنایی به مسئله

کارشناس، مشکل خود را بپرسد، در این صورت مراجعه به کارشناس لازم است در مسایل مختلف کیفری 

ها، و حقوقی، از جمله؛ بحث اثبات نسب، تعیین علت فوت، بررسی جعلیت اسناد، برآورد میزان هزینه

س ضرورت دارد. از طرفی فرض مراجعه به کارشنا، سود، تعیین موضوع اسناد مالکیت در طبیعت ۀمحاسب

اند. در مسایلی بر اطلاع قاضی از مسائل حکمی است و نصوص متعدد قانونی بر این مسئله صحه گذاشته

که موضوع ماهیت قضایی دارد، امکان ارجاع امر به کارشناس منتفی است با این وصف به نظر برخی از 

تواند به کارشناس قراردادی و عرف خاص میجوی برخی مسایل حکمی مانند عرف و. جست2دانانحقوق

مواد و در قانون آیین دادرسی کیفری نیز  269الی 257ارجاع شود. در قانون آیین دادرسی مدنی مواد 

قانون آیین دادرسی کیفری مقرر نموده  155به کارشناسی اختصاص یافته است. ماده  167الی  155

ی از طرفین انجام کارشناسی را ضروری بداند، قرار ارجاع امر هرگاه بازپرس راساً یا به تقاضای یک»است: 

کند. بازپرس باید موضوعی را که جلب نظر کارشناس نسبت به آن لازم است به کارشناسی را صادر می

تشخیص مسایل موضوعی نیز با دادگاه است و مرجع مزبور است که داشتن یا «. به طور دقیق تعیین کند

و این تشخیص قابلیت ممیزی را در مرجع 3دهدصصی موضوع را تشخیص مینداشتن جنبه فنی و تخ

، ارجاع امر به کندفنی یا تخصصی در موضوع را احراز  ۀبالاتر دارد. از طرفی اگر دادگاه وجود جنب

تواند به دعوا نمی کنندهرسیدگیو حتی دانش فنی و تخصصی قاضی دادگاه  نمایدکارشناس ضروری می

                                                
1. Michael Faure and Louis Visscher, The Role of Experts in Assessing Damages, Rotterdam Institute of 

Law and Economics (RILE). No. 2011/09,P. 9,http: //ssrn. com/abstract=2179038 

 .325، ص 1385، دراک، 3مدنی، ج دادرسی شمس، عبدالله، آیین. 2
 .385همان، ص . 3
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پایه یک است، بدون  ۀتواند به این استناد که رانندباشد، به عنوان مثال قاضی دادگاه نمیتعیین کننده 

و ناچار  کندقضایی و فنی اعمال  ۀموضوع تصادف به کارشناس تصادفات، نظر خود را در هر دو جنب ۀارای

ات فنی و . استنباط معیار مناسب در خصوص شناسایی موضوع1از ارجاع امر به کارشناس تصادفات است

دیوان عالی کشور و دادگاه عالی انتظامی قضات در این موارد  یتخصصی با عنایت به تشتت آرا

و ما ارسلنا من قبلک الا رجالا نوحی الیهم فاسئلو اهل الذکر ان کنتم لا »مبارکه:  ۀغیرممکن است. آی

( به عنوان مستند فقها در المال توسط حضرت علی )عبیت ۀو همچنین استفاده از تقسیم کننند 2«تعلمون

های متعدد نظراختلافهای عنوان شده و وجود با عنایت به نظریه. 3مراجعه به کارشناس اعلام شده است

ال اساسی این است ؤس، های مزبور در تعین اسباب متعددو نیاز به تسلط کامل بر نصوص قانونی و نظریه

 که نقش کارشناس در این وادی حیرانی چیست؟

 کارشناس  ةنظری هیتما -2

شناسایی  ارباب خبرهو  در فقه اصطلاح کارشناسی با اصطلاحاتی چون، خبره، اهل الخبره، اهل المعرفه

باشد چرا که در شهادت تعدد گواهان شرط کارشناسی از مصادیق شهادت نمی، شده است. از نظر برخی

در برخی  4در دعوای مسلم، حجت است است و دلیل دیگر اینکه در موارد نیاز، نظر کارشناس غیر مسلم

صورت  شهود همانند تعرفۀدر رسیدگی حقوقی  یکارشناس، های حقوقی ضمن وجود تفاوتهایینظام از

شود، د. مانند سایر گواهان، کارشناس از طرف یکی از طرفین برای گواهی در دعوی فراخوانده مییرگمی

 . 5گیردمی استنطاق قرار شود و در معرضشود، یا تعدیل میسوگند داده می

دانان و در این خصوص بین حقوق استکارشناسی از مسایل مهم  ۀبحث در مورد ارزش اثباتی نظری

که نظر نظر کارشناس گاهی اماره است و گاهی دلیل قطعی، زمانی به نظر برخی. وجود دارد نظراختلاف

قیمت است نظریۀ مزبور اماره است، ولی  طورکلی مربوط به تقویمکارشناس مربوط به قیمت اجناس و به

که نظر کارشناس حاکی از وضع علم نسبت به موضوع کارشناسی باشد آن نظر دلیل قطعی در جائی

نظر کارشناس اگر مفید علم عادی باشد حجت است وگرنه حجت نیست و مفید  برخی نیز معتقدند 6.است

                                                
 .320 همان، ص. 1
مذکور  ۀمبارک ۀآی«دانید از دانایان بپرسیدکردیم و اگر نمینفرستادیم مگر مردانی را که بدیشان وحی میما پیش از تو . »2

 .آمده است 43نحل آیه  ۀمبارک ةانبیاء آیه هفتم، سور ۀمبارک ةدر هر دو سوره: سور
نژاد،  حسینی -1004، ص 1381، 3، چاپ 2ج قضایی اسلامی علوم المعارف . جعفری لنگرودی، محمدجعفر، دائره3

 .118، ص 1381، دانش آرا، 2دعوی، چاپ  اثبات حسینقلی، ادله
 . پیشین. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، 4

5. Liz Heffernan, op. cit.  

 نژاد، حسینقلی، پیشین.  حسینی. 6
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ناسان رسمی دادگستری به لحاظ کوشش علم عادی بودن مستلزم دقت است و غلبه در صنف کارش

فلذا  1صحت عمل ایشان است )ظاهر مامون(،، کارشناسان مزبور در حفظ آبروی خود در ضمن انجام کار

وسایل اثبات دعوی اعلام  ۀکارشناسی را در زمر ۀنظری دانی. حقوق2نظر کارشناسان مزبور حجت است

یل اثبات دعوی توسل اصحاب دعوی برای اثبات منظور از وسا»دان: به نظر این حقوق، نموده است

ادعایشان از طریق استفاده از نظر کارشناسان و اهل فن در مسایل فنی و تخصصی و یا اطلاعات 

از نظر برخی از . 3«باشددادرس دادگاه می ۀوسیلوضعیت محل مورد اختلاف به ۀمطلعین محلی و مشاهد

مشاهدات قاضی »: ویاز نظر . 4قاضی قلمداد گردیده است اساتید نظریۀ کارشناسی از مقولات مشاهدات

بیند تا بدان وسیله به حقیقت امر عبارت است از آن چه دادرس از آثار و علایم و اوضاع و احوال قضیه می

)در کارشناسی چون دادرس خود اطلاعات  کارشناسی امارات قضایی و معاینه محلی و دست یابد. مانند

 ۀ، کارشناسی را طریقی برای مشاهداو« یابد(.حقیقت امر دست میه رشناسان فنی بکمک کاه فنی ندارد ب

 ۀماد. 5گردداند که از آن طریق یک نوع اماره قضایی حاصل میاوضاع و احوال برای قاضی تلقی نموده

کارشناسی که اعمال مندرج در ماده مزبور را مرتکب گردد،  1381قانون کارشناسان رسمی مصوب  37

رسمی است یا نه، با توجه  کارشناس سند ۀقطع نظر از اینکه نظریکند، جاعل در سند رسمی محسوب می

توان ت به آن میآن به دادگاه از نظر اصالت در حد سند رسمی است، لذا نسب ۀتنظیم آن و ارای ۀبه نحو

ادعای جعلیت نمود ولی به هیچ وجه قابلیت انکار یا تردید را ندارد، لیکن این امر به معنای متابعت 

گذار در کارشناس همانند سایر اسناد رسمی نیست، در همین راستا قانون ۀچون و چرای دادگاه از نظریبی

است تا به نظریۀ کارشناسی که با اوضاع و  به قاضی اختیار دادهقانون آیین دادرسی مدنی  265 ۀماد

کارشناس به عنوان سند غیر قابل عدول  ۀلذا نظریاحوال مسلم قضیه مطابقت ندارد ترتیب اثر ندهد، 

کارشناس باشد، به نوعی  ۀکه دادگاه در هر حال مکلف به پیروی از نظریبرای دادگاه نبوده و در صورتی

از طرف دیگر هرگاه ، به کارشناس داده شده که خلاف اصول است ، با نمایندگیهصلاحیت قضاوت دادگا

معلوم ، دادگاه به هر صورت و در هر حالی توانایی عدول و عدم پیروی از نظریۀ کارشناس را داشته باشد

تواند پیروی نکردن خود از امری را توجیه نماید که ناتوانایی خود را در تشخیص آن با نیست چگونه می

                                                
 .آورد ظاهری که برای انسان از راه علم عادی امنیت خاطر پدید می. 1
 .1005جعفری لنگرودی، محمدجعفر، پیشین، ص . 2
 .166، ص 1378مدنی،  دادرسی آیینهای الله، بایسته . واحدی، قدرت3
 .21ص. 1346، ابوریحان، 6مدنی، ج امامی، حسن، حقوق. 4
 .223 صهمان، . 5



   

 

تاب

س

46 

 

ن 
سـتا

تاب
1398

- 
شمـاره 

3 
فصلنامه تخصصـی دانشـنامه

های حقوقـی
 

لذا آنچه مسلم است این است که در صورتی که نظر کارشناس با . 1ر، اعلام نموده استارجاع به غی

لیکن چون از ، نمایداوضاع و احوال محقق و معلوم مورد کارشناسی مخالف باشد، دادگاه از آن پیروی نمی

ارد ابتدا موضوع مزبور از سوی دادگاه امر فنی و تخصصی تشخیص داده شده است، دادگاه در این مو

تواند با عدول از نظریه تکمیلی است و خود نمی ۀمکلف به ارجاع امر به کارشناسان دیگر یا تقاضای ارای

کارشناسی عنوان نمود  ۀتوان در خصوص ماهیت نظریکارشناس اقدام به ارایه نظر نماید. لذا می ۀنظری

گذار برای تاثیر و نفوذ آن شرایط قانون، اثبات ۀمزبور چه از وسایل اثبات باشد و چه از ادل ۀکه نظری

 است که شباهت دقیقی به هیچ کدام از ادله ندارد.  کردهبینی ای را پیشویژه

 رویة ارجاع تعیین مسول خسارت به کارشناس -3

گردد، این است که مسایل مزبور سرشار از متعدد حاصل می اسبابآنچه که از مباحث ماهوی ضمان 

دانان جدیدا معیار انتساب و نتیجه واحدی در این امور وجود ندارد، کما اینکه حقوق تاس بوده نظراختلاف

اند. با وجود این در برخی از موارد، نصوص قانونی مضاف ها اعلام نمودهنظریه ۀتلاقی هم ۀعرفی را نقط

یست. قانون بینی شده است که در این مقال جای بحث از این مسایل نبر این معیار در موارد خاص پیش

خسارات وارد شده به شخص ثالث در اثر حوادث ناشی از اجباری  ۀمسئولیت مدنی، قانون بیم قانون، کار

گونه استثنائات هستند، آنچه که در رویۀ ، قانون تجارت و سایر قوانین مملو از اینحوادث وسایل نقلیه

رح یک پرونده مسئولیت، قضات افتد این است که به محض طقضایی و در برخی از محاکم اتفاق می

محترم بلافاصله با ارجاع امر به کارشناس از وی تقاضای تعیین مسئول یا مسئولین و میزان تقصیر یا 

های متعدد های کارشناسی و با اعتراضدر نتیجه پرونده در کش و قوس، نمایندمسئولیت هر یک را می

های ارد کارشناسان منتخب دادگاه که در تخصصخارج شده و در برخی مو کنندهرسیدگیاز دست مقام 

گردند، اطلاعی از مباحث ماهوی مسئولیت نداشته و این مختلف مطابق موضوعات مطروحه تعیین می

رود که به غیر از تخصص خود دارای تخصص در باب ضمان قهری و قراردادی انتظار نیز از آنها نمی

اتی که از سوی کارشناسان دادگستری ارایه یند، لذا نظرباشند و بر قوانین خاص نیز سلطه داشته باش

الوصف برخی محاکم با استناد به نظریۀ کارشناسی در مع، با مبانی مسئولیت مطابقتی نداردشود، می

عین نظریه را در رای خود منعکس نموده و بر همان اساس اصدار حکم ، موضوعات مربوط به مسئولیت

گردد عنایتی مینمایند و بر مسایل مطروحه در مورد مسئولیت که از سوی هرکدام از طرفین مطرح می

نمایندگی جهت صدور  ۀواسطافتد این است که امر قضایی بهنمایند، در نتیجه آنچه عملا اتفاق مینمی

                                                
 .347شمس، عبدالله، پیشین، ص . 1
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در را های فراوانی یابد. مثالاسان تفویض شده و امری خلاف اصول حقوقی تحقق میرای به کارشن

توان عنوان نمود، به عنوان های صورت گرفته در مراجع قضایی در جهت تبیین این امر میرسیدگی

ه ای از طرف پیمانکار و در نتیجه حفر کف رودخانگذاری رودخانهای که در اجرای دیوارنمونه در پرونده

ای وارد رودخانه شده و در نهایت به گودال آبی ایجاد شده و در روز تعطیل کارگاه، کودک هفت ساله

در ارجاع امر به  کنندهرسیدگی، بازپرس کندداخل گودال پر از آب سقوط و در اثر خفگی فوت می

ناد و مدارک و تا کارشناس با حضور در محل و در معیت طرفین و بررسی اس»دهد: کارشناسی دستور می

فوت متوفی و اینکه آیا عدم  ۀمابین پیمانکار و شهرداری در خصوص علت وقوع حادثقرارداد منعقده فی

 است نصب علائم هشدار در محل تنها عامل وقوع حادثه بوده یا عوامل دیگری در آن دخالت داشته

کارشناسان سه هیأت  ناس واحد ومزبور کارش ۀدر پروند«. کندو میزان تقصیر هر یک را اعلام  اظهارنظر

پیمانکار را تنها مسئول وقوع حادثه اعلام ، حفاظتی ساختمان ۀناماز آیین 244 و 10نفره به استناد مواد 

پنج نفره کارشناسان با بررسی قرارداد پیمانکاری، شهرداری را به عنوان ناظر پروژه و به هیأت  .کنندمی

های حفاظتی کارگاه ۀآیین نام 244و  10انکار را به استناد مواددرصد و پیم 25جهت قصور در نظارت، 

متعاقب اعتراض شهرداری و پیمانکار به نظریۀ کارشناسی کند، درصد مسئول اعلام می 75ساختمانی 

کارشناسان  ۀنفر 7هیأت  . قرار ارجاع امر بهکنندهرسیدگیجهت حفظ حقوق متهمین از سوی بازپرس 

درصد و  25درصد و شهرداری را به عنوان ناظر  60یمانکار را به همان علت سابق مزبور پهیأت  ارجاع و

. مجددا در پی ارجاع کننددرصد مسئول اعلام می 15طفل را به جهت عدم مراقبت طفل به میزان  یاولیا

مزبور شهرداری را بدون هیچ استدلالی هیأت  امر به کارشناسان نه نفره متعاقب اعتراض شهرداری،

درصد اعلام  90طفل را ده درصد و پیمانکار را  یمبری از مسئولیت اعلام نموده و مسئولیت اولیا

 244و  10یازده نفره کارشناسان با استناد به مواد هیأت  و متعاقب اعتراض پیمانکار این بار کنندمی

. در پرونده کنندم میهای ساختمانی پیمانکار را تنها مسئول وقوع حادثه اعلاحفاظتی کارگاه نامهآیین

فنی از سوی کارشناسان موجود نبوده و از سوی بازپرس  اظهارنظرمزبور اثری از کارشناسی و 

یازده نفره برای هیأت  ۀقضایی وجود ندارد و با استناد به نظری اظهارنظرکننده نیز اثری از رسیدگی

مرجع کیفری به استناد همان نظریۀ پیمانکار کیفرخواست صادر شده و نهایتا متعاقب طرح پرونده در 

رای محکومیت پیمانکار صادر  ترین استدلال حقوقی در پیرامون قضیهکارشناسی یازده نفره بدون کوچک

تر اینکه تغییر نظرات کارشناسان و دخیل دانستن عوامل دیگری من جمله شهرداری به گردد. جالبمی

از باب توجه تعدادی از کارشناسان  ن در وقوع حادثه صرفاًطفل از سوی کارشناسا یاستناد قرارداد و اولیا

قضایی در مراجع قضایی به وفور  یبه دفاعیات پیمانکار صورت گرفته بود. از این قبیل نظریات و آرا
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، بار حقوقی سنگین چگونه بازپرس محترم ای با اینشود جای سوال است که در پروندهیافت می

نماید؟ آیا نقش مراجع ادث را مستند محکومیت فرد تلقی میاظهارنظر حقوقی کارشناسان حو

استناد به مواد  گردد؟ اصولاًدر اعلام نظر قضایی به ارجاع امر به کارشناسان محدود می کنندهرسیدگی

گزارش و  ۀیا کارشناس؟ و آیا کارشناس صلاحیتی بیش از ارای استقانونی در صلاحیت مرجع قضایی 

توان پذیرفت که تخصص فنی منجر به تعارض چگونه می اند؟ی در قضیه داشتهفنۀ تخلفات صورت گرفت

طفل را مسئول بدانند و تعدادی  یگردد که تعدادی از کارشناسان ناظر و اولیا به این صورتنظریات 

نماید که کار این توانایی را اعطا می ۀکدام تخصص به کارشناسان ادار ؟ایشان را مبری از مسئولیت بدانند

اشته باشد طفل اظهارنظر نمایند؟ آیا دادرس نباید شهامت این ارزیابی را د یدر خصوص مسئولیت اولیا

یکی از نظریات متداول در نظریات کارشناسی  تخصصی کارشناسان خط بطلان کشد؟که بر اظهارات غیر

باشد. با عنایت به تمایز موجود فی مابین اسباب متعدد میتعیین مسئولیت طرفین با تعیین درصد تقصیر 

ها و نصوص قانونی با اجتماع اسباب در دو بخش به بحث در موضوعات اجتماع سبب و مباشر در نظریه

 شود. حاضر با مد نظر قرار دادن نظریات کارشناسان در باب تعیین درصد پرداخته می

 ارزیابی معیار تعیین درصد مسئولیت -4
ها یا عرف ۀهای سنجشی در دنیا وجود دارد که بر پایها و میزانبرای سنجش هر شی، یا امری معیار

اند، به نحوی که کسی در خصوص صحت مردم قرار گرفته ۀو لذا مورد قبول عامقرار دارند اصول علمی 

اما در  . موضوعات سنجش نیز با معیارهای سنجش همخوانی دارد،کندو سقم آن خدشه وارد نمی

خصوص تعیین مسئولیت با درصد سوال اینجاست که آیا مسئولیت که یک امر کیفی است، قابلیت تبدیل 

به درصد را که یک امر کمی است دارد؟ اگر دارد پایه و اساس این تبدیل چیست؟ آیا مبنای علمی برای 

اعتنا است؟ مطابق برخی  آن موجود است یا بر عرفی متکی است؟ اگر بر عرفی متکی است این اتکا قابل

باشد. عرف ممکن عرف می ۀنظریات اخیر معیار شناسایی مسئول و رابطه سببیت فهم عرفی یا ضابط

به جهت وجود ، است این رابطه را بین یک یا چند مسئول و خسارت احراز نماید. در نوع اول شناسایی

گردد که صوص این سوال مطرح میمبحث تعیین درصد موضوعیت ندارد، ولی باز در این خ، یک مسئول

عرفی انتساب اضرار امری فنی است که قابلیت ارجاع امر به کارشناس را داشته باشد؟  ۀآیا شناسایی رابط

چنانچه عنوان گردید؛ صرفا مسایل فنی قابلیت ارجاع امر به کارشناس را دارد و در صورتی که شناسایی 

به کارشناس فاقد وجاهت خواهد بود، لیکن در مورد نوع دوم این رابطه را امری فنی ندانیم ارجاع امر 

آیا  ؛گردد کهمابین چند مسئول و ضرر وارده( سوال دومی مطرح می)برقراری رابطه سببیت فی شناسایی

پذیر است معیار تعیین درصد چیست؟ چگونه پذیر است؟ و اگر امکانتعیین درصد مسئولیت امکان
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دخالت و تاثیر کارفرما و کارگر در ایراد خسارت به کارگر مسئولیت هر کدام  ضتواند در فرکارشناس می

؟ به عنوان مثال کارگر را به میزان چهل درصد و کارفرما را نمایدرا با تعیین درصد و نسبت خاصی تعیین 

است، یعنی  شده به میزان شصت درصد مسئول بداند؟ اگر بگوییم از روی فهم عرفی این درصد تعیین

، پس دیگر امر فنی در کار نبوده تا آن را به کندنکه عرف مسئولیت وی را به این میزان تعیین میای

و در این زمینه فهم دادرس از عرف کمتر از کارشناس نخواهد بود و اگر آن را بر  کردکارشناس ارجاع 

کجاست؟ آنچه اساس فن و تخصص خاصی بدانیم باید ببینیم تخصص مزبور چیست و جایگاه قانونی آن 

نامعلوم بودن معیار تعیین درصد است که با سوالات جدی  کردتوان از مباحث مطروحه برداشت که می

 طور مجزی و مفصل مورد بحث قرار گیرد. بایستی بهروبروست و می

 تعیین درصد مسئولیت در اجتماع سبب و مباشر -5

وی کارشناسان فرض اجتماع سبب و مباشر است. یکی از موارد مبتلا به در تعیین مسئولیت با درصد از س

را مسئول عنوان کرده بود  بقانون مجازات اسلامی سابق در فرض اجتماع مباشر و سبب، سب 363 ۀماد

دانان تساوی مگر اینکه سبب اقوی از مباشر باشد و در فرض تساوی قدرت نیز به نظر برخی از حقوق

های مسئولیتی که با اجتماع سبب و مباشر ثر موارد در پروندهمسئولیت اجتناب ناپذیر بود، لیکن در اک

و قدرت سبب و مباشر در تعیین مسئول مورد  شدگردد به این نص قانونی توجهی نمیخسارتی وارد می

در  کردندگرفت و کارشناسان بدون عنایت به این امر اقدام به تعیین درصد مسئولیت میبررسی قرار نمی

دیوان  26 ۀکه از شعب رأیی است به عنوان مثال در شدهدر این خصوص صادر یی رابرخی موارد نیز آ

و  شودعالی کشور صادر شده است. در فرضی که کارگری با تقصیر خود منجر به تخریب دیوار می

است، چنانچه در رای مزبور که  شدهاست به این مسئله اشاره  کردهایمنی کوتاهی  کارفرما نیز در حفظ

مزبور با استناد به  ۀکه بر اساس رای شعب، دادگاه کیفری استان تهران 131 ۀدر مقام نقض رای شعب

با توجه به محتویات  »...آمده است:  شده بودصد مسئول شناختهدر 50کارشناسان کارفرما به میزان ۀنظری

 اره کار و کارشناسان رسمی در مورد تخریب دیوار کهاد ۀخصوصیات حادثه، نظری ۀپرونده و با ملاحظ

طور باشد. چون بهموجب مرگ کارگر شده است قابل تصدیق نیست، لذا رای صادره نیز قابل ابرام نمی

در باب اجتماع سبب و ، مباشر مستقر خواهد شد ۀاولا، به ذم ۀکلی در باب ضمانات و اسباب ضمان دی

بنابراین، حتی در صورت تساوی سبب و  ست که اقوی باشد از مباشر؛مباشر هم در صورتی سبب ضامن ا

، )به مسائل مربوطه در تحریرالوسیله مراجعه شود( و در فرض حادثه مباشر، باز مباشر ضامن است

له ئاند و دیه پنجاه درصد معین شده است و در عین مسکارشناسان سبب و مباشر را مساوی فرض کرده

و صاحب « لو اشترک ثلاثه فی هدم ائط»رالکلام به این صورت مطرح است: جواه 109، ص42در جلد 
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اند و این معنی که در تخریب شرکت داشتهاند بر ضمانت کسانیجواهر و محقق روایت را حمل کرده

بنابراین رای صادره مبنی بر ضمانت پنجاه درصد مطابق موازین نبوده  باشد؛نیز میمنطبق بر قاعده 

دیوانعالی  26 ۀدر رای مزبور شعب 1«.دگردجهت طرح در شعبه هم عرض ارسال می شود ونقض می

قانون مجازات اسلامی سابق و فتاوا و نظریات فقهی موجود در این  363 ۀکشور با مد نظر قراردادن ماد

صد مسئول عنوان نموده در 50گر و کارفرما( را به میزان )کار زمینه در فرضی که کارشناسان طرفین

دند، مسئولیت کارفرما را به جهت مباشرت کارگر، قابل تصدیق ندانسته و رای صادره را نقض نموده بو

 . )البته این رای از این نظر که حقوق کار و امر حمایت از کارگر را نادیده گرفته است قابل نقد است( است

ف است. یکی از فقهای در کنار رای صادره نظریات فقهای عظام نیز در این خصوص تا حدی محل اختلا

عظام در جواب استفتاء به عمل آمده در این خصوص که در حوادث ناشی از کار هرگاه کارشناس مورد 

درصد مصدوم را مقصر بداند ضمان چگونه خواهد بود؟ و چنانچه در فرض  60درصد کارفرما و  40وثوق 

را متوجه مصدوم بداند چه حکمی درصد تقصیر  50درصد تقصیر را متوجه کارفرما و  50فوق کارشناس 

ای که قتل عرفا به کسی استناد نداشته است گونهاگر کارگر خودش مقصر بوده است به»اند: دارد؟ فرموده

 ۀکند که درجکسی ضامن دیه او نیست هرچند کارفرما در وظیفه خود کوتاهی کرده باشد و فرقی نمی

دیه »اند: ر از مراجع معظم در پاسخ به سوال مزبور فرمودهدر مقابل یکی دیگ 2«تقصیر او چه میزانی باشد.

شود، مگر اینکه قانون کار که با توجه به آن استخدام به همان نسبت بین کارفرما و مصدوم تقسیم می

 کردهدر این خصوص مقرر  526 ۀماد 1392در قانون مجازات مصوب  3صورت گرفته حکم دیگری کند

هرگاه دو یا چند عامل، برخی به مباشرت و بعضی به تسبیب در وقوع جنایتی، تاثیر داشته باشند، »است: 

طور عاملی که جنایت مستند به اوست ضامن است و چنانچه جنایت مستند به تمام عوامل باشد به

ک به میزان تاثیر ی ن متفاوت باشد که در این صورت هریمگر تاثیر رفتار مرتکب، باشندمساوی ضامن می

اختیار، جاهل، صغیر غیر ممیز یا مجنون و رفتارشان مسئوول هستند. در صورتی که مباشر در جنایت بی

را معیار « استناد» گذار برای تعیین مسئووللذا در این ماده قانون« مانند آنها باشد فقط سبب ضامن است.

میزان ، اوی و در فرض تفاوت تاثیر رفتار مرتکبانقرار داده است و برای توزیع مسئوولیت اصل را بر تس

آنچه مسلم است این امر ، از بحث ماهوینظر صرفتاثیر را معیار توزیع مسئوولیت اعلام داشته است. 

                                                
، ققنوس، 2محض، ج خطای و عمد شبه قتل –کشور عالی دیوان آراء آیینه در اسلامی مجازات بازگیر، یدالله، قانون. 1

 .131، ص1376
 .8-6ص، 1389، تهران، جنگل، 7کیفری، ج امور فقهی مشورتی نظریات قضاییه، مجموعۀ قوة تحقیقات و آموزش معاونت. 2
 همان. . 3



 

 

 

ن 
سـتا

تاب
1398

- 
شمـاره 

3 

51 

 

فصلنامه تخصصـی دانشـنامه
های حقوقـی

 

و سپردن این امر به  کندمطروحه اقدام به استدلال حقوقی  ۀاست که مرجع محترم قضایی باید در قضی

محل اشکال و ایراد جدی است هر چند در قانون جدید هستند ش حقوقی کارشناسانی که معمولا فاقد دان

نظر امر فنی رسد منظور استناد عرفی باشد که بهنظر میروشن نیست ولی به« استناد»نیز اصطلاح 

ای فنی در برخی موضوعات خاص ضرورت ارجاع امر را به کارشناس ایجاب مگر اینکه مسئله، رسدنمی

 کند. 

تسبیب از امور تعبدی شرعی نیست تا جهت فهم معنایش به شرع »به نظر یکی از فقهای معاصر: 

نظریه بپردازند، بلکه  ۀها به اراینظراختلافباشد تا فقها در مراجعه شود. از موضوعات مستنبطه هم نمی

در نقد  صاحب جواهر. 1تسبیب از موضوعات عرفیه است و برای تشخیصش باید به عرف مراجعه شود

توزیع مسئولیت را منافی با قواعد  کردهنقل فاضل هندی توزیع که آن را از کتاب کشف اللثام  ۀنظری

بنابراین در فرض »: کرده)عاده( بیان  اشتراک دانسته است و در تعلیل فاضل هندی به استناد عرفی

یع مسئولیت بر اساس اشتراک تساوی مسئولیت اسباب جاری است، و در کتاب کشف اللثام احتمال توز

تاثیر هر کدام از اسباب داده شده است، که آن بر خلاف قواعد اشتراک است، سپس )صاحب کشف 

ظاهرا احتمال اشتراک زمانی است که استناد عرفی تلف به »: فاضل هندی( بیان داشته است -اللثام

چاه ن ای باشد که به آه گونهچیزی که متعاقبا روی داده است کم نباشد و در مورد سبب اول باید حفر ب

مانند ، ند متفاوت باشدچدر این صورت فرض این است که تلف دایر مدار هر دو است هر ، اطلاق گردد

همچنین تعیین میزان تاثیر نیز به نظر 2«دیگر های متعدد از یک طرف و جرح واحد از طرفورود جرح

 این خصوص چه خواهد بود. رسد و باید دید موضع رویه قضایی در امری غیر فنی می

 عیین درصد مسئولیت در فرض وجود مباشران متعددت -6
حکومت دارد و در این صورت تعیین درصد منتفی ، قاعده اشتراک در مسئولیت، در فرض شرکت مباشران

عمومی دیوانعالی کشور در خصوص هیأت  که از سوی (6/2/1390ـ 717در رای وحدت رویه . است

قانون مجازات  337 ۀبرحسب مستفاد از ماد»وسیلۀ نقلیه صادر گردیده آمده است: میزان ضمان دو 

اسلامی هرگاه برخورد دو یا چند وسیلۀ نقلیه منتهی به قتل سرنشین یا سرنشینان آنها گردد، مسؤولیت 

 در رای...« هر یک از رانندگان در صورت تقصیر ـ به هر میزان که باشدـ به نحو تساوی خواهد بود، 

مزبور که ضمن تایید عدم صحت تعیین درصد مسئولیت در خصوص رانندگان مقصر صادر گردیده است 

                                                
 .353ق، ص 1413، مؤسسه المنار، 21الحرام، ج و الحلال بیان فی الاحکام سبزواری، عبدالاعلی، مهذب. 1
، تهران، دارالکتب الاسلامیه، 3چاپ ، 43 استادی، ج رضا تعلیق و تحقیق و الکلام، تصحیح حسن، جواهر نجفی، محمد. 2

 . 148، ص1367
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آن یک گام  میزان اعتبارها منع گردیده است و صرفنظر از به صراحت تعیین درصد ضمان از سوی دادگاه

هوم در ماده سوی مستند کردن مسئولیت بر متون قانونی و نظریات فقهی برداشته شده است. همین مفبه

نقلیه زمینی،  ۀهرگاه در اثر برخورد دو وسیل»نیز آمده است:  1392قانون مجازات اسلامی مصوب  528

...راننده یا سرنشینان آنها کشته شوند یا آسیب ببینند در صورت انتساب برخورد به هر دو راننده، هر یک 

قانون مزبور نیز این  533در ماده «. است...مقابل و سرنشینان هر دو وسیلۀ نقلیه  ۀمسئول نصف دیه رانند

 . تری آمده استحکم به صورت کلی

 تعیین درصد مسئولیت در فرض وجود اسباب متعدد -7

است، نظری در باب مسئولیت  ۀتعیین ضمان در فرض دخالت اسباب متعدد از فروض بسیار پیچید ۀمسئل 

 نشدهگذار در این خصوص ارایه که موضع صریحی از طرف قانون 1392قبل از قانون مجازات مصوب 

کارشناسان و به صرف هیأت  بود، برخی محاکم بدون عنایت به این امر با ارجاع امر به کارشناس و

 ۀگذار در مادلیکن قانونکردند، ارایه شده بر اساس تعیین میزان مسئولیت اقدام به صدور حکم می ۀنظری

این قانون فروض اجتماع اسباب و اجتماع اسباب و مباشر را در یک ماده گنجاند و هر دو را تابع  526

کند و در صورت تعدد اسبابی حکومت می« استناد»در فرض اجتماع اسباب نیز معیار ، حکم واحد قرار داد

آنها، هر یک به میزان تاثیر رفتارشان که ضرر مستند به آنهاست، تساوی، و در فرض تفاوت تاثیر رفتار 

مسئوول خواهند بود. با توجه به حکم مزبور نیز، جای بحث در این خصوص باقی است که؛ آیا تشخیص 

میزان تاثیر امری فنی و تخصصی و خارج از اختیار دادرس است یا اینکه باید آن را امری قضایی تلقی 

و حسب مورد ممکن است به  کردوص حکم کلی ارایه توان در این خصرسد نمینمود؟، که بنظر می

لحاظ وجود ویژگی تخصصی در امری آن را فنی تلقی و نظریۀ کارشناس را لازم دانست و یا امکان دارد 

 تخصصی نباشد.  ۀمسئله واجد جنب

 ماهیت رابطة سببیت در حقوق تطبیقی )آمریکا و انگلیس( -8

منصفه هیأت  وسیله قاضی وو این امر به گرددحکمی تلقی میدر کامن لا تعیین سبب مسئول یک امر 

تعریف سببیت به وضوح »گردد، حتی در نقد سپردن آن به هیئت منصفه گفته شده است: احراز می

 1«گنجدهای عمومی و عادی یک فرد غیر متخصص )حقوقی( نمیمفهومی است که در محدودۀ آگاهی

بینی شده پیشبر آن اتی ئ( و استثناmaterial cause-عمده و برای تعیین سبب مسئول یک اصل )سبب

های د برای پروندهکننقضایی کشورهای تابع کامن لا به صورت اصل و استثنا عمل می ۀاست و روی

                                                
 .1387حسین آقایی نیا، میزان،  واین آر، لفیو، سببیت و قتل در نظام کیفری ایالات متحده آمریکا، ترجمه. 1
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پردازند معروف است به تعیین سبب مسئول می but forسببیتی که در کامن لا به  ۀساده بر اساس رابط

شده یا نه؟(، اما این آیا خسارت، بدون خطای خوانده ایجاد می-خوانده نبود  اگر به سبب تقصیرمعیار: )

که عمل مستقل دو مقصر هریک برای )مانند جایی معیار برای موارد اسباب متقارن و جمعی ناکافی است

 2، سببی مسئول است که بر اساس سنجش احتمالاتی دیگرموجب معیاره ب لذا 1ورود ضرر کافی باشد(

شده است. اثبات این امر از طریق سیستم سنجیدن احتمالات ت عدم آن، حادثه ایجاد نمیدر صور

بر این اساس سببی مسئول است که به تنهایی یا با هماهنگی سایر اعمال مسئولیت آور  3گیردصورت می

دد. گرهای ضعیف میمانع مسئولیت عامل، عمده در ایجاد ضرر عمل نماید. عامل اساسی سبببه عنوان 

تواند مسئول تمام می -حتی به نسبت بسیار اندک-مذکور را بگذرد  ۀعمل هر شخصی که آستان

 های دیگری در ورود خسارت موثر باشند. های وارده تلقی گردد، حتی اگر سببخسارت

 یک در مثال عنوان است، به شده اعمال مختلف تشریح وهای پرونده در احتمالات سنجش سیستم

 یک که صورتی در»... : است که داده اینگونه پاسخ آن به ریاضی تحلیل از استفاده با هافمن لرد پرونده

 حدوث مورد در باید منصفههیأت  یا قاضی( موضوعی امر) باشد واقعیتی یک اثبات مستلزم حقوقی قاعدۀ

. نیست باشد افتاده اتفاق باید مزبور امر اینکه تشخیص برای امکانی. بگیرند تصمیم آن حدوث عدم یا

 یا افتاده اتفاق یا واقعیت. هستند 1و 0 فقطها ارزش آن در که کندمی اعمال دوئی دو سیستم یک قانون

 بار طرفین از یکی که شودمی حل صورت این به باشد، تردید تردید در دادگاه اگر. است نیفتاده اتفاق

 . گیردمی عهده بر را اثبات

 اتفاق مزبور امر شودمی فرض و شده داده صفر ارزش نباشد اثبات به قادر مزبور طرف که صورتی در

 یک در «است... افتاده اتفاق مزبور امر شودمی فرض و شده داده 1 ارزش نماید اثبات او اگر. است نیفتاده

. است منفعل معیار یک آن»... : که داده توضیح احتمالات سنجش مورد در نیکولاس لرد دیگر پرونده

 وقوع نماید، احتمال ملاحظه ادله براساس دادگاه کهصورتی در که است این احتمالات سنجش معیار

، احتمالات، دادگاه ارزیابی زمان در. است داده رویای حادثه شودمی است، متقاعد آن عدم از بیشتر حادثه

 ادعا هرچه که صورت این داشت، به خواهد خود ذهن در نظر موردهای پرونده تناسب به مانندی فرمول

 کند اثبات که نماید ارایه دلیلی باید قویتر طرف بنابراین و بود خواهد کمتر آن وقوع امکان باشد ترمهم

                                                
1. Glen. Robinson, MULTIPLE CAUSATION IN TORT LAW: REFLECTIONS ON THE DES CASES, p. 

5, http: //www. jstor. org/stable/1072725. Accessed: 28/07/2013 

2. balance of probabilities 

3. James Robins and Sander Greenland, The Probability of Causation under a Stochastic Model for 
Individual Risk, Biometrics, Vol. 45, No. 4 (Dec. , 1989), p. 44,8Published by: International Biometric 
Society Stable URL: http: //www. jstor. org/stable/2531765. Accessed: 28/07/2013 05: 09 
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 صدمه وقوع. استتر غیرمحتمل خطا از معمولا تقلب وقوع. است داده روی احتمالات تعادل در ادعا

باشد،  محتمل غیر رویداد وقوع امکان هرچه... دارد امکان کمتر فیزیکی تصادف صدمه از جسمانی

 احتمالات سنجش مبنای بر است، باید لازم داده روی مزبور حادثه قبلا نماید اثبات باید که دلایلی

 درصد 50 از بیشای حادثه تحقق امکان که است این احتمالات سنجش معنای بنابراین« .باشد ترقوی

 گرفته قرار پذیرش مورد حقوقی نظام این در معقول شک از فراتر کیفری، اثبات معیار که درحالی در باشد

بار و تقسیم نسبی خسارت بین توزیع خسارت بین افعال زیاننظریۀ طرح  بامزبور  ۀخشونت قاعد .است

از طرف ، سبب عمدهو معیار  تعدیل شده آمریکا های قضاییخواهان و خوانده مقصر، در اغلب حوزه

از منظر عادلانه نبودن نیز بیشترین انتقادات . مورد نقد قرار گرفته استنویسندگان حقوقی این کشورها 

 معیاربر این اساس . 1است وارد شدهاین معیار و فقدان قدرت بازدارندگی آن و از منظر عدالت توزیعی 

ها خسارات را بین اسباب محتمل وقوع ، دادگاهمعیارموجب این هاست. بمطرح شده  2مسئولیت نسبی

کنند، اعم از اینکه این احتمال بیشتر یا کمتر ای از مردم اعمال و تقسیم میخطر، در بین عده خسارت و

 . درصد باشد 50از مرز 

مجلس ، های پیچیده که اسباب متعددی در ایجاد ضرر درگیرند کارساز نیستدر پرونده، معیار سبب عمده

های اند. در هر کدام از پروندهمعیار دیگری در این موارد پذیرفته، های عالیاعیان انگلیس و دادگاه

Sindell ,Summers ،Hall مواردی  ، به این صورت که درکرده است, دادگاه فرض خاصی را تاسیس

خطری را ایجاد نمایند که منجر به ورود ضرری گردد، و ضرر مزبور به روشنی قابل ، اسباب متعدد که

خواهند شد. اثر این فرض منقلب شدن بار  مسئول فرض، اسباب ۀباب نباشد، همانتساب به یکی از اس

 است.  گان مدعی عدم مسئولیتخواند ۀاثبات است و بار اثبات عدم مسئولیت بر عهد

 کردهحقوق، سببیتی که قانون به آن پرداخته است را به این صورت خلاصه  ۀفصلنام ۀلرد هافمن نویسند

 حکمیسببیت کافی شمرده شود یک سوال  ۀکه چه چیزی باید به عنوان یک رابطسوال از این... »است: 

که  یادامه مطابق نظرات اخلاقی معمول مسئولیت، به شرح معیارهای استاندارد لرد هافمن در 3است

پرداخته است، هرچند ممکن است در برخی مواقع قانون از  4،سببیت لازم است ۀایجاد رابطجهت

                                                
1. David Rosenberg, The Causal Connection in Mass Exposure Cases: A “Public Law” Vision of the Tort 

System,: Harvard Law Review, Vol. 97, No. 4 (Feb. , 1984),p. 97, Published by: The Harvard Law Review 
Association Stable URL: http: //www. jstor. org/stable/1341021. Accessed: 28/07/2013 05: 43-  
2. standard of proportional liability 

3. Lord Hoffmann, [2005] LQR 592 at 596-597, James Thompson, The Law of Causation in the Law of 

Tort: Concurrent Issues , 21 March 2007, p. 5. 
4. but for 
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 معیارهای استاندارد منحرف شود. 

واردلو به جهت بروز بیماری ریه در نتیجه تجمع  1956ز بر علیه واردلو گدر دعوای بونینگ تون کاستین

خسارت  ۀهای لباس و تعمیر بونینگ تون مدعی مطالبهای سیلیکا در ریه او در زمان کار در مغازهذره

»... : کردداشت: چکش بادی و آسیاب چرخشی. لرد رید بیان  ها وجودشد، دو منبع احتمالی برای این ذره

به بیماری مرتبط بوده است.  1طور اساسیسوال واقعی این است که آیا ذرات ناشی از آسیاب چرخان به

 . 2«چیزی که ارتباط عمده است باید سوال از درجه باشد... آن

طرف مجلس اعیان اتخاذ شد، در آن  از مک.گی بر علیه نشنال کول بورد رویکرد مشابهی در دعوای

خسارت است. خواهان مبتلا به  ۀدعوی مقرر گردید؛ افزایش عمده خطر خسارت در حکم سبب عمد

کرده، شده بود. کارفرمای او از های آجر در کوره آجرپزی، که او در آن کار میالتهاب پوستی ناشی از ذره

های آجر بر مجبور بود هر روز در حالتی که هنوز ذرهتجهیزات شستشو قصور ورزیده بود و لذا او  ۀتهی

تواند خوانده را به روی پوست او بود تا خانه دوچرخه سواری کند. مجلس اعیان مقرر نمود خواهان می

تجهیزات به طور  ۀزیرا او قادر است اثبات نماید که قصور خوانده در تهی ؛جبران خسارات محکوم نماید

 Eastکشایر شرقی )در دعوای هوستون به طرفیت است بر 3.بالا برده استخطر شرایط را  اساسی

Berkshire) ،خطای یک پسر جوان باعث ، مزبور ۀدر پروند. مجلس اعیان رویکرد مشابهی را اتخاذ کرد

 ۀمردگی شد. صدممنتهی به بافت صدمه دیدن قسمت کفل وی و متعاقباً سقوط وی از بالای درخت و

 رستی تشخیص داده نشد و در نتیجه، معالجه پنج روز به تعویق افتاد. وارده به او به د

که خواهان بتواند بر مبنای سنجش احتمالات اثبات نماید که تاخیر در غیر موردی»: بریج گفتلرد 

نسوج مردگی بوده است، او از اثبات سببیت  های خونیسبب فقدان رگ ۀمعالجه حداقل یک علت عمد

مجلس اعیان مقرر نمود: حکم قاضی در خصوص حقیقت، بر اساس سنجش در نتیجه، . «قاصر بوده

تواند تقاضای مردگی بوده، به این معنی که خواهان نمیاحتمالات، سقوط به تنهایی سبب واحد نسوج

 4بکند. معالجه بهتر را «از دست دادن شانس»جبران خسارت نسبت به 

وضعیت  کهمواردیکه در ، نموده است فوق وارد ی شناساییکل ۀبر قاعد مجلس اعیان استثنائی را

به کار ، دهداطلاعات علمی به خواهان اجازه اثبات مکانیزم دقیق سببیت ورود خسارت به او را نمی

سببیت شخصی با  ۀ. اثبات مسئولیت بر اساس رابطپذیرفته شد این معیار Sindellۀ ، در پروندآیدمی

                                                
1. materially 

2. Bonnington Castings v Wardlaw [1956] AC 613. 
3. McGhee v National Coal Board [1973] 1 WLR 1. 

4. Hotson v East Berkshire [1987] 1 AC 750 
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بودن، این پیشنهاد مسئولیت را بر  تقصیری یا مقصراسباب شریک بدون توجه به بی ۀهم ۀخطر، محاسب

: خشونت قدیمی دهدتوسعه میاز دو نظر حقوق کنونی را  این معیارکند. مبنای سببیت تقسیم می

شود که در معرض می اسبابیدهد و در تقسیم مسئولیت شامل عمده بودن سبب را کاهش میضرورت 

مسئولیت  ۀبر اساس قاعد خواندگان ستند )اسباب بدون تقصیر و ناشناس(. در این پروندهمسئولیت نی

ای شده بود موضوع از این قرار بود که خوانده مبتلا به سرطان پیشرفته. محکوم شدند 1«شرکت در بازار»

 دهشمی تولیدخواندگان وسیلۀ بهکه  بود مادرش توسط از مصرف نوعی استروژن مصنوعی ناشی که

مزبور مسئول پرداخت مساوی خسارات به جهت شرکت در تولید  ۀ، هر کدام از تولیدکنندگان ماداست

 داروی معیوب شدند. 

شود و سبب هایی که با ایجاد یک خطر خسارات زیادی به افراد جامعه وارد میدر خصوص پرونده

جمعی عامل و سبب ایجاد اما روشن است که یک امر ، مستقیم آن نیز به صورت شخصی معلوم نیست

های بسیار زیادی چون پرونده استروژن مصنوعی، عامل نارنجی، عامل در پرونده ، از جملهاست شده ضرر

های متعدد ناپذیر بسیار زیادی چون وقوع سرطاننسوز، دی اوکسین...، خسارات جبران ۀسفید، گرد پنب

و حتی ، سبب مستقیم آن نیز مشخص نیستبار وارد شده است و واسطه استعمال یک محصول زیانبه

ولی از طرف دیگر ثابت شده است که مثلا عامل نارنجی که از ، سببیت یک عامل نیز روشن نیست

یا استعمال  استشود سبب ابتلای افراد زیادی به نوعی سرطان شده های متعددی تولید میطرف شرکت

در ست، ن دختر آنها به زخمهای سرطانی شده ااستروژن مصنوعی از سوی زنان منجر به ابتلای نوزادا

سببیت بر اساس این سیستم  ۀباید رابطگو نیست چون میپاسخ، این موارد سیستم سنتی مسئولیت مدنی

پذیر نیست. در این بین ورود ضرر و سبب برقرار شود و این امر در وقوع این نوع حوادث عمومی امکان

است تا بر اساس آن سیستم جبران خسارت مقدور گردد و خصوص نظریۀ حقوق عمومی ارایه شده 

 . ، و عامل مدعی عدم دخالت باید آن را اثبات نمایدخسارت بین اسباب توزیع گردد

 است مسئولیت صنعتی ۀبه عنوان یک رای مهم در زمین ۀ بارکر علیه شرکت کروسرای صادره در پروند

بعد از کارگر ده موضوع از این قرار بوده است که، شود. در این پرونکه مرتبط با سببیت، محسوب می

به بیماری ، بود اینکه برای چندین کارفرما در محیط کار در معرض استشمام ذرات پنبۀ نسوز کار کرده

ساله از کار تا ابتلای به بیماری،  50تا  25ای مبتلا شده بود. به جهت گذشت مدت زمان کشنده

خطر شریک بودند. برخلاف  آنها در بالا بردن احتمال ۀبا این وجود هم ،کارفرمای سبب ابتلا معلوم نبود

                                                
1. market share liability 

http://en.wikipedia.org/wiki/Market_share_liability
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در این ، مسئول شناخته شده بودند تضامنیکارفرماها به طور  ۀهم ۀکه در آن پروند Fairchild ۀپروند

این دعوی به وجود آمدن مفهوم جدید مسئولیت نسبی  ۀپرونده برخی از کارفرماها معسر شده بودند. نتیج

بود، لذا هر کارفرمایی به نسبت مشارکت مسئول جبران خسارت بود و مسئولیتی در رابطه با کارفرمایان 

، لرد هافمن رویکردی در این پرونده Barker v Corus UK Ltd [2006] 2 AC)، شدنمعسر بر او بار 

های وارده بر خواهان تواند مسئول تمام خسارترا پذیرفت که بر اساس آن در این موارد خوانده نمی

 باشد. او صرفا به اندازه میزان مشارکت او در خسارت مسئول است. 

برای  )کشور انگلیس و آمریکا( یی کامن لاهای مطرح شده مشخص گردید که در رویه قضااز پرونده

پذیرفته شده است و در تعدد اسباب نیز این معیار اعمال ، تعیین سبب مسئول معیار عمده بودن سبب

 های علمی و خسارات ناشی از عوامل صنعتی و مشکل بودن اثبات معیارِشود اما با توجه به پیشرفتمی

قضایی کشورهای  ۀهای متقارن و اسباب متعدد رویسئولیتسبب عمده و ناکافی بودن آن در موارد م

ازمعیار مزبور پرداخته و بر این معیار استثنایی وارد شده است به این صورت که در  کامن لا به انحراف

اما به لحاظ علمی امکان اثبات اینکه ، گرددای به طور جمعی وارد میبرخی از موارد که خسارات عمده

بر اساس سنجش احتمالات حکم به ، وجود ندارد، ورود خسارت بوده است ۀدسبب مزبور عامل عم

اما برای میزان و ، اسبابی که عمده بودن آنها قابل اثبات نیست. شودمسئولیت این اسباب داده می

طور که ذکر شد از سوی قضات کامن لا معیاری پذیرفته شده ها همانمسئولیت در این پرونده ۀمحدود

که مشاهده شد این میزان به طور تاثیر و بار مسئولیت بر اساس آن. و تا آنجایی ۀیار درجاست یعنی مع

استفاده از کارشناسان لذا معیار سببیت در حقوق انگلستان امری حکمی بوده و مساوی فرض شده است. 

 2006. در قانون جبران خسارت گیردصورت میتعیین مسئول برای ارزیابی میزان خسارات  برای

به توزیع بارکر  رویکرد مورد اعمال در پرونده برخلاف 1( بند سوم بخش اول2انگلستان در قسمت )

در دعاوی با موضوع سرطان ریه ، حتی خواندگان بالقوه، بین خواندگان در 2صورت تضامنیهب مسئولیت

  است.  شدهنسوز، حکم  ۀناشی از کار در محیط آلوده به ذرات پنب

                                                
1. (2) The responsible person shall be liable…(b) jointly and severally with any other responsible person, 
2. jointly and severally liable.  

http://en.wikipedia.org/wiki/Fairchild_v_Glenhaven_Funeral_Services_Ltd
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 : گیرینتیجه
تردیدی در وسعت مباحث مزبور ، گونه که از مباحث ماهوی مربوط به مسئولیت در این اختصار بر آمدآن

های خاص و دخالت اسباب خارجی و مباحث از طرفی اگر نصوص خاص و استثنایی و پیچیدگینیست. 

دانان، حقوق چه بیشتر خواهد بود. حجم قوانین و نظریات دیگر را نیز مورد توجه قرار دهیم این وسعت هر

توان از مفید این معنی است که نمی، گذاری مسایل مزبورفقهی و شرعی و تاریخی و قانون ۀسابق

های فنی از این کارشناس حوادث و ساختمان و واجد تخصص کارشناسان رسمی دادگستری که معمولاً

مسئولیت که عقلا ارایه . در مسایل را انتظار داشتبر تمام مسایل ماهوی مسئولیت  هستند، تسلطقبیل 

تفویض این امر ، طلبدنظر نهایی و حقوقی در این خصوص سلطه بر مباحث قانونی و نظری موجود را می

ارجاع امر به ، بالاخص که بر اساس قوانین شکلی، تواند توجیه پذیر باشدبه کارشناسان مزبور نمی

لذا در هیچ مورد . پذیرفته شده است، ددر موضوعاتی که جنبه فنی داشته باش کارشناس و خبره صرفاً

 . موضوعات قضایی مذکور قابلیت تفویض به کارشناس را ندارد

محاکم در ارجاع امر به کارشناس و صدور حکم بر اساس آن و به استناد آن، بدون کم  برخی موجود ۀروی

اگر  است؟ه معیاری که معیار تعیین درصد از سوی کارشناسان چ این ایراد جدی مواجه استو کاست، با 

 تعیین آن از سوی کارشناسان توجیه، خصیصه فنی نداشتنمعیار مزبور همان فهم عرفی باشد به جهت 

معیار دیگری وجود دارد؛ اولا، لازم  تواند از سوی دادرس نیز انجام گردد و اگرقانونی ندارد و این امر می

ی مسئولیت را به امر کمی درصد مبدل طور دقیق امر کیفکه به استاست روشن گردد چه معیاری 

توان گفت در خصوص ضمان مباشران قانونی آن چیست؟ با توجه به این امر می أثانی منش سازد و درمی

مسئولیت اشتراکی برقرار  6/2/1390ـ717متعدد مطابق نصوص قانونی و اصول کلی و رای وحدت رویه 

توان به فنی داشته باشد می ۀم در مسایلی که جنببوده و صرفا شناسایی مباشران یا اسباب را آن ه

 در صورتبا توجه به قانون مجازات جدید، نیز  کارشناس ارجاع نمود در خصوص اجتماع مباشر و سبب

و در صورت اختلاف در تاثیر، بر حسب  مسئولیت به تساوی برقرار استتاثیر، تساوی از حیث  استناد و

فنی  ۀجنب، همانند اجتماع مباشران دادرساست. وص نیز امر روشن لذا در این خصتاثیر رفتار هریک، 

د شوتر میقضیه را صرفا در خصوص شناسایی سبب و مباشر در مسئولیت اسباب متعدد که امر پیچیده

وارد ، که کارشناس شودبه هر حال در این ارجاعات باید توجه دقیق تواند به کارشناس ارجاع دهد. می

با استناد به ، نشود. در برخی حوادث مانند حوادث ناشی از کار، کارشناسان نظر دهندهاظهارنظر قضایی 

د، لیکن گاهی به جهت کنننظر و تعیین درصد مسئولیت کارگر و کارفرما می ۀاقدام به ارای، قوانین موجود

ظر عدم تسلط به قواعد عمومی مسئولیت یا نصوص قانونی موجود با نگاه تک بعدی و صرفا از من
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پردازند و ممکن است بعضی عناصر حکمی و نظر می ۀناشی از کار به ارای ۀمقررات مربوط به کار و حادث

خطر، نصوص خاص  ۀقهریه، مسئولیت ناشی از فعل غیر، نظری ۀمانند، قورا موضوعی دخیل در قضیه 

ارایه شده به هیچ عنوان  ۀلذا نظری، را مد نظر قرار ندهند یا غیر عدوانی بودن اسباب و...موجود، عدوانی 

که محاکم و مراجع در  ضروری استگردد.  عدالت تحققتواند منجر به اجرای قواعد مسئولیت و نمی

کارشناسان و عدم عنایت به موضوعات  ۀاتخاذ عناصر فنی موجود در نظری، نظریۀ کارشناسی ۀملاحظ

عنایت به گسترده بودن وادی مسئولیت و  با . حتیحکمی و قانونی را در نظریات مزبور مد نظر قرار دهند

مانند قانون مدنی، قانون مجازات اسلامی،  ؛مباحث ماهوی آن و وجود نصوص قانونی متعدد در این زمینه

 یا قضات متخصص . پرورش و تربیت کارشناسانو.. قانون مسئولیت مدنی، قانون تجارت، قانون کار

در حقوق کامن لا نیز تعیین گرفته شود. در پیش مدنی  یا ایجاد رشته تخصصی مسئولیتمسئولیت مدنی 

اتی وارد شده است و کارشناسان برای ئ)سبب عمده( امر حکمی بوده و بر اصل مزبور استثنا سبب مسئول

. ملاحظه گردید که در کامن لا دغدغۀ گیرندقرار می مراجعهارزیابی میزان خسارات در دعاوی مورد 

اجرای قواعد سنتی از یک سو و نیل به اجرای عدالت از سوی دیگر از سوی قضات آن نظام، تحول در 

های حقوقی و های علمی و با توسل به استدلالقواعد مسئولیت را با توجه به موضوعات جدید و پیشرفت

و سببیت در کامن لا یک امر حکمی  but forشید. معیار نه از طریق ارجاع امر به کارشناسان تحقق بخ

 گیرد. تلقی گردیده و مورد نظارت قضایی قرار می
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 روش شکست آنسکوت قانون و 
 محمدرضا بندرچی1

 چکیده: 
 که گونهدینب است؛ جهان حقوقی هاینظام در شده پذیرفته هایروش از یکی قانون تفسیر و شرح

د نماید و در ا استناآنه دادرس در مقام رسیدگی و احقاق حق نیازمند تفسیر مقرراتی است که قصد دارد به

از قوانین  بانی آنه به مدانان و قضات با مراجعاند که حقوقآمدهاین راستا مکاتب تفسیری مختلفی پدید 

رو ن روبهسکوت آ که بادهند ولی گاه دادرس نه با ابهام قانون بلموضوعه تفسیرهای خاصی را ارائه می

را  پیش رو وقایع بینی همۀ حوادث وشود؛ چراکه مقنن به علت این که ذاتاً بشر است قدرت پیشمی

نزد قاضی  دعاویی یب گاهتواند همۀ مطالب ریز و درشت را در قانون بگنجاند و بدین ترتنمیندارد، لذا 

کم صدور ح زم بهشود که در متون قانونی حکمی برایش معین نشده است و از طرفی قاضی ملمطرح می

ا ست که بین جااتواند از رسیدگی به بهانۀ نبود حکم قانون استنکاف کند؛ در مقتضی است و نمی

مشکل  حل این های حقوقی مختلف برایشویم. در سیستمرو میای به نام سکوت قانون روبهپدیده

از حقوق فرانسه  که با الهام 1318مصوب ، راههای متفاوتی ارائه شده است. در آیین دادرسی مدنی

و عرف و  قانونح ه روبگذار به تقلید از حقوق فرانسه قاضی را ملزم به مراجعه تدوین شده است، قانون

ز تأسیس اود. پس برده عادات مسلم جامعه نموده که البته خود این متن هم ابهامات متعددی را ایجاد ک

ونی بنا کوت قانیل سجمهوری اسلامی ایران و تدوین قانون اساسی آن رویه تغییر کرد و روش جدید تحل

به  روح قانون ملزم به جای رجوع بهقانون اساسی تجلی کرد و قاضی  167نهاده شد که اهم آن در اصل 

ین دادرسی مدنی، مصوب قانون آی 3رجوع به منابع فقهی و فتاوی معتبر گردید و در دنبالۀ آن در مادۀ 

دین شد و ب یز تصریحن« اصول حقوقی»ای به نام علاوه بر منابع فقهی و فتاوی معتبر به مقوله 1379

-ا قضیهو شدن بروبههوری اسلامی ایران قاضی در هنگام رترتیب بر اساس این مبنای ایجاد شده در جم

حکم  لزم استند، متواند رفع مشکل کای که حکمش در قانون نیامده و از راه تفسیر قانونی هم نمی

جو کند. در وشد، جستنبا واقعه را در منابع فقهی، فتاوی معتبر و اصول حقوقی که مغایر با موازین شرعی

ا جزء روان آن تمی شود چراکهه که جایگاه مهمی در حقوق اسلامی دارد آشکار میاینجا نقش قواعد فق

انی شرح مب ریف وترتیب اهمیت تعاصول حقوقی که مغایر با موازین شرعی هم نیستند دانست و بدین

 گردد. این اصل حقوقی بیش از پیش مشخص می

  تقنین: قاعده، ادله، اصول حقوقی، تفسیر، سکوت قانون، کلیدواژه

                                                
 Email: bandarchi_110@yahoo. com اسلامی  مذاهب دانشگاه علمی یات. عضو ه1
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 مقدمه
ت و ررسی اسبابل قخاصی را ایجاد کرده که هر یک در جای خود دگی در جهان امروزی مناسبات نوینزن

ت مهمی غییراتهای زندگی هم انسان به تبع وضع جدیدی که برایش پیش آمده تلاش کرده در شیوه

 صلح و غیره. وگها، تحصیل، جنراهسازی، خانهقدیم بسیار متفاوت است؛ مثل سبکبا دورانایجاد کند که

 ولی این امر گذاری است و رسیدگی قضایی بر مبنای قانون،یکی از دستاوردهای عصر جدید قانون

ی و گددر مقام رسی رو است،تبعاتی دارد از جمله این که قاضی که با متنی خشک و مدون قانونی روبه

ی بس ن، مقامقانو داشته و اصولاً شرح و تفسیراحقاق حق و صدور حکم مقتضی نیاز به تفسیر قانون 

رح و شحقوق،  علم مهم در امر قضا و حقوق موضوعه دارد تا جایی که یکی از کارهای مهم دانشمندان

م تفسیر نابع مهماز  دانان و استادان علم حقوق را بتوان یکیتفسیر قانون است و شاید تألیفات حقوق

دهند. اما یمیادی زمقام تفسیر مقررات به این نظرات علمی بهای قانون دانست که معمولاً قضات در 

وع ازد. موضسو میرکند و دادرس را با اشکال روبهنکتۀ بعدی که در مقام رسیدگی قضایی تجلی می

ه معین موضوع شود که برای آن حکمی در قانونای نزد وی طرح میسکوت قانون است. یعنی واقعه

ین وضعیت ت. در ات اسانون آن قدر اجمال و ابهام دارد که عملاً به معنی سکونشده است و یا آن که ق

توان ست تا بیشتری اشویم که نیازمند بررسی و تحلیل برو میای به نام سکوت قانون روبهبا پدیده

 های مختلفی را که برای شکستن آن پیشنهاد شده است، بررسی کنیم. حلراه

های مختلفی همچون مکتب ادبی، مکتب ت تفسیر و شرح قانون رویههای مختلف حقوقی جهدر نظام

ها در مقام رسیدگی قضایی به بینی شده است که دادرسان براساس این دکترینتاریخی و مانند اینها پیش

نامند، روش شکستن سکوت، بسیار می« سکوت قانون»ای که آن را پردازند اما در مرحلهتفسیر قانون می

 متفاوت است. 

های دادگستری مکلفند به دعاوی موافق قوانین رسیدگی کرده حکم داده یا فصل نمایند و در دادگاه»

صورتی که قوانین موضوعه کشوری کامل یا صریح نبوده و یا متناقض باشد یا اصلاً قانونی در قضیه 

دادگستری باید موافق روح و مفاد قوانین موضوعه و عرف و های مطروحه وجود نداشته باشد دادگاه

 1«عادت مسلم، قضیه را قطع و فصل نمایند

این متن قانونی که با الهام از قانون دادرسی مدنی فرانسه نگاشته شده، چهار مورد نقص قانون، ابهام، 

ی را مکلف کرده تا در این تناقض مواد قانونی و عدم وجود قانون را از موارد سکوت قانون دانسته و قاض

                                                
 .1318قانون آیین دادرسی مدنی، مصوب سال  3ماده . 1
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موارد چهارگانه به دو منبع: روح و مفاد قوانین موضوعه و نیز عرف و عادت مسلم، رجوع و حکم مقتضی 

دهد که خود همین صادر کند، ولی در هیچ ماده قانونی توضیحی در مورد معنی و مفهوم روح قانون نمی

ال پس از تأسیس جمهوری اسلامی ایران و تدوین افزود. به هر حامر به جای حل مشکل به ابهام آن می

 قانون اساسی آن موضوع شکست سکوت قانون به نحو دیگری بیان گردید: 

قاضی موظف است کوشش کند حکم هر دعوا را در قوانین مدونه بیابد و اگر نیابد با » 167مطابق اصل 

تواند به بهانه سکوت یا نماید و نمی استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاوی معتبر حکم قضیه را صادر

 .«نقص یا اجمال یا تعارض قوانین مدونه از رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتناع ورزد

ای جدید که ترتیب در نظام حقوقی کنونی ایران مسئلۀ سکوت و اجمال و نقص قوانین به گونهبدین

است. طرح شده و نیاز به قواعد و اصول  1318قانون مصوب  3تقریباً متفاوت از قاعدۀ مندرج در مادۀ 

رو زوایای گوناگون این مطلب را فقهی و حقوقی در این راستا کاملاً جدی و دقیق است. در مقالۀ پیش

 دهیم. مورد بررسی قرار می

 بررسی سکوت قانون در مقررات قبل از تأسیس جمهوری اسلامی ایران -1
مقررات دادرسی فرانسه به موضوع سکوت قانون و تعیین تکلیف آن گذار با الهام از قانون 1318در سال 

 . 1دهدقانون آیین دادرسی مدنی ارائه می 3کاری خاص را در مادۀ عنایت داشته و راه

اشاره شد دادرس در مقام رسیدگی به نزاع )اعم از مدنی یا کیفری( ابتدا باید به قانون مراجعه کند و حکم 

 . 2ی بیابدقضیه را در متون قانون

و نباید  نمایدیمن را تعیین آدادگاه هر دعوا را با قانون تطبیق کرده و حکم »قانون یاد شده  5برابر ماده 

وافق به دعاوی، م »...نیز قضات را مکلف کرده  3و در مادۀ « به طور عموم و قاعدۀ کلی حکم بدهد

ا صریح کامل ی شوریه قوانین موضوعه کقوانین رسیدگی کرده، حکم داده یا فصل نمایند و در صورتی ک

های دادگستری باید دگاهنبوده و یا متناقض باشد یا اصلاً قانون در قضیۀ مطروحه وجود نداشته باشد دا

 «د...موافق روح و مفاد قوانین موضوعه و عرف و عادت مسلم قضیه را قطع و فصل نماین

صرفاً به قوانین مصوب مراجعه کند و حق ندارد در  ترتیب دادرس در وهلۀ اول در مقام رسیدگی بایدبدین

 . 3صورت وجود قانون صریح و مدون به منابع دیگر رجوع نماید

 

                                                
 .72ص، 1381، تهران، مجد، 3بازرگانی، چاپ و مدنی دادرسی دفتری، احمد، آیین ین. مت1
 .78ص، 1344، تهران، دانشگاه تهران، 2ی، چاپزاده، قاسم، حقوق اساس. قاسم2
 .48ص، 1356مدنی، تهران،  دادرسی الدین، آیین ی، جلال. مدن3
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قانون  3مطابق مقررات یاد شده روح قانون یکی از منابع مهم حقوقی در تفسیر قانون بود که برابر مادۀ 

کرد با رجوع به روح قانون و نیز عرف و در این مورد قاضی را مکلف می 1318آیین دادرسی مدنی سال 

 عادت مسلم، قضیه را حل و فصل کند. 

 ( 1379ی مدنی جدید )روش شکست سکوت قانون در آیین دادرس -2
هیمی مبهم و شمسی هم دارای مفا 1318قانون آیین دادرسی مدنی، مصوب  3به علت این که مادۀ 

کار ین امر راهاه برای مد کگذار درصدد برآمجمل بود و هم اینکه با مبانی فقهی کاملاً منطبق نبود، قانون

  لامی ایران مقرر کرد:قانون اساسی جمهوری اس 167دیگری بنیاد نهد لذا در اصل 

به منابع  استناد د باقاضی موظف است کوشش کند حکم هر دعوا را در قوانین مدونه بیابد و اگر نیاب» 

ا اجمال یا ا نقص ییکوت ستواند به بهانۀ معتبر اسلامی یا فتاوی معتبر، حکم قضیه را صادر نماید و نمی

 «حکم امتناع ورزدتعارض قوانین مدونه از رسیدگی به دعوا و صدور 

قانون آیین دادرسی مدنی  3به تصویب رسیده است و مادۀ  1358دانیم قانون اساسی در سال چنانچه می

 شمسی وضع شده است.  1318نیز در سال 

 از نظر قضایی در این زمینه تأمل در دو نظر شایسته است: 

نی دانست که با را منسوخ ضم 3مزبور متعارض است، لذا باید مادۀ  3با مادۀ  167اول: چون اصل 

ه اصل بقانون باید  باشد؛ فلذا در موارد سکوتقانون اساسی( منسوخ می 167تصویب قانون مؤخر )اصل 

 قانون اساسی تمسک نمود.  167

الجمع مهما امکن »به اتکای 167تر باشد بین اصل رسد به صواب نزدیکدر نظریه دوم که به نظر می

ساسی آن را اقانون  167تعارضی نیست؛ بلکه اصل  1318قانون مصوب  3ۀ و ماد «اولی من الطرح

ک به روح با تمس واندتتکمیل کرده است. لذا قاضی در موارد یاد شده و تأمل در هر دو متن قانونی می
 ابد. ا بیرقانون، عرف و عادات مسلم، منابع فقهی، فتاوی معتبر و اصول حقوقی، حکم قضیه 

ین دادرسی مدنی، که ناسخ مقررات قانون آی 1379ویب آیین دادرسی مدنی در سال بدین ترتیب تا تص

دند کرد میاستنا گردید قضات و دادرسان در موارد مطروحه به هر دوی این متون قانونی 1318مصوب 

در این زمینه  1379گذار در سال اکنون نسخ شده و قانون 1318قانون مصوب  3ولی به هر حال ماده 

درسی های داشیوه های عمومی و انقلاب نمود که بیانگربه وضع قانون آیین دادرسی دادگاه مبادرت

 مدنی است. 

 قانون اساسی و تکمیل آن چنین مقرر نمود:  167این قانون به تأسی از اصل  3در مادۀ 

ها موظفند موافق قوانین به دعاوی رسیدگی کرده، حکم مقتضی صادر و یا فصل خصومت قضات دادگاه»
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نمایند. در صورتی که قوانین موضوعه، کامل یا صریح نبوده یا متعارض باشند یا اصلاً قانونی در قضیۀ 

مغایر با مطروحه وجود نداشته باشد با استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاوی معتبر و اصول حقوقی که 

 «موازین شرعی نباشد حکم قضیه را صادر نمایند...

بدین ترتیب موضوع استناد به روح قانون و عرف و عادت مسلم و جایگزینی آنها در موارد سکوت قانون 

تر هم گفتیم استناد به عرف و عادت در سایر مقررات قید شده منتفی گردید اگرچه به شرحی که پیش

 رود. به شمار میاست و از منابع حقوقی 

بدین ترتیب وظیفۀ اولیۀ قاضی آن است که حکم قضیه را در قوانین مدون بیابد ولی ممکن است به 

 چهار دلیل وی در این زمینه دچار مشکل شود: 

 اول: نقص قانون

 دوم: عدم صراحت و وجود ابهام یا اجمال مقررات

 سوم: تعارض قوانین

 چهارم: عدم وجود قانون در قضیه

شود. لذا قاضی به دلالت قسمت این چهار مورد است که موضوع سکوت قانون به طور کلی آشکار میدر 

تواند به بهانۀ سکوت یا نقص یا اجمال یا تعارض قوانین از قانون آیین دادرسی مدنی نمی 3اخیر ماده 

ه مجازات آن رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتناع کند والاّ مستنکف از احقاق حق شناخته شده و ب

محکوم خواهد شد بلکه چارۀ کار آن است که با استعانت از منابع مورد اشاره در مادۀ مزبور خلأ قانونی را 

 جبران کند. 

 در این ماده سه منبع مهم جهت پر کردن خلأ سکوت قانون به مفهوم کلی ذکر شده است: 

 اول: منابع معتبر اسلامی

 دوم: فتاوی معتبر

 غیرمغایر شرع سوم: اصول حقوقی

گذار منبع مهم یابیم که قانونمزبور درمی 3قانون اساسی و مقایسۀ آن با مادۀ  167با دقت در اصل 

را هم به منابع مندرج در قانون اساسی اضافه کرده و بدین ترتیب نقص « اصول حقوقی غیرمغایر شرع»

دادرس مطرح شود که حکم آن  را جبران کرده است. زیرا چه بسا موضوعی مستحدثه در نزد 167اصل 

 تواند به حل آن کمک نماید. از منابع معتبر و یا فتاوی فقها به دست نیاید ولی اصول حقوقی می
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 منابع جایگزین سکوت قانون چیست؟ -3
ست که اانون گر دادرس در شکستن سکوت قچنانچه در بخش گذشته یاد کردیم سه مأخذ مهم، یاری

 پردازیم: شان میدایرۀ تواناییاکنون به شرح هر یک و 

 اول: منابع معتبر اسلامی
اساس فقه اسلامی اعم از اهل سنت و امامیه، مجتهد برای استنباط حکم فقهی باید به منابعی که  بر

مقرر شده مراجعه نماید و از صدور حکم و فتوا بدون دقت در منابع معتبر امتناع کند. در فقه اهل سنت 

و بین  1 )ص( و اجماع به عنوان منابع فقهی مذاهب اربعه شناخته شده استکتاب، سنت رسول الله

در  2است نظراختلافمذاهب آنان در تعیین منابع دیگری مثل قیاس، سد ذرایع، سیرۀ شیخین و صحابه 

فقه امامیه چهار منبع کتاب، سنت رسول الله و ائمۀ اطهار، اجماع و عقل به عنوان چهار منبع استنباط 

 . 3احکام فقهی شناخته شده است

ای طراحی رسد چون قضات و دادرسان دو نوعند: مجتهد و مقلّد؛ این ماده به گونهتذکر مهم: به نظر می

باشد. لذا باید گفت در مواردی که قاضی مجتهد است برای شده که برای هر دو گروه قابل استناد 

شکستن سکوت قانون باید رأساً به منابع فقه رجوع کند و حکم لازم را استنباط نماید ولی اگر دادرس، 

 مقلد باشد دیگر جای رجوع به منابع فقه نیست. بلکه وی باید به فتاوی معتبر و اصول حقوقی استنادکند. 

توان به منابع از منابع فقهی اسلامی چیست؟ آیا منابع فقهی امامیه ملاک است یا می تذکر دوم: منظور

 فقهی اهل سنت هم رجوع نمود؟

 برای پاسخ به این مطلب باید گفت: 

دین رسمی ایران، اسلام و مذهب جعفری اثنی عشری است و این اصل »قانون اساسی  12طبق اصل 

 «الی الابد غیرقابل تغییر است...

مدنی، جزایی، راتقوانین و مقرکلیه»گوید: اساسی را که میچهارم قانونتوان اصلبه این اصل میتوجه با

 «شد...لامی باین اساساس مواز ها باید برمالی، اقتصادی، اداری، فرهنگی، نظامی، سیاسی و غیر این

پذیرفته شدۀ مذهب جعفری به این صورت تفسیر کرد که منظور از موازین اسلامی، یعنی اصول و قواعد 

اثنی عشری که شورای نگهبان هم در عمل این تفسیر را پذیرفته و ملاک عمل تقنین قرار داده است و 

                                                
 .112ق، ص 1412المحمدیه،  السنه علی یه، محمد، اضواء. ابور1
 .81صق، 1414الفقهی،  یب، هادی، القاموس. ابوحب2
 .91ق، ص 1421. مظفر، محمدرضا، اصول الفقه، 3
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ترتیب ملاک مغایرت و عدم مغایرت مصوبات مجلس شورای اسلامی با شرع و موازین اسلامی، بدین

 باشد. مذهب جعفری دوازده امامی می

که آنجایی اما از یند؛جعفری عمل نمارجوع به منابع اسلامی باید مطابق فقه ترتیب قضات مجتهد دربدین

 ی داراینبلی و زیدمذاهب دیگر اسلامی اعم از حنفی، شافعی، مالکی، ح»قانون اساسی  12برابر اصل 

و در تعلیم  زادند وشان آباشند و پیروان این مذاهب در انجام مراسم مذهبی طبق فقه خوداحترام کامل می

رسمیت  هادگاهر دادینی و احوال شخصیه )ازدواج، طلاق، ارشاد وصیت( و دعاوی مربوط به آن دتربیت

 «دارند...

فیه اهل سنت و زیدی در حدود احوال شخصیه در این اصل باشد، قاضی مجتهد چنانچه موضوع متنازع

نانچه مجتهد نباشد حق دارد تواند به منابع فقهی اهل سنت رجوع کند و حکم قضیه را صادر کند و چمی

به فتاوی معتبر اهل سنت با رعایت مذهب متداعیین و اصول حقوقی استناد کند. به عنوان مثال اگر بین 

دو طرف سنی مذهب در امر تقسیم ارثیه اختلاف پیش آید، چون بعضی احکام فقهی ارث آنان با مقررات 

باشد، قاضی ولو شیعه باشد باید به شخصیه میقانون مدنی مغایر است و موضوع نیز در حیطه احوال 

احکام مذهب آنان حکم نماید. بدین ترتیب در این حوزه با یک اصل و یک استثنا روبرو هستیم: اصل بر 

آن است که در موارد سکوت قانون باید به منابع فقهی امامیه عمل نمود و استثنای آن نیز در احوال 

 باشد. میهای دینی شخصیۀ غیرشیعه و اقلیت

 دوم: فتاوی معتبر

کند اما چون چنانچه پیشتر گفتیم قاضی مجتهد در موارد سکوت قانون به منابع چهارگانه فقهی رجوع می

تواند به این توانایی برای قاضی غیرمجتهد وجود ندارد و ملکه اجتهاد در او به وجود نیامده است، نمی

منابع فقهی استناد نماید. مگر برای مستندتر کردن حکم خود بلکه وی در این هنگامه باید به فتاوی 

 معتبر رجوع کند. 

 فتاوی معتبر چیست؟ -نکته

 های مختلفی داشته باشد: تواند چهرهکند میالشرایط صادر میای که مجتهد جامعنظریه

ای را که از او سؤال نزاع طرفین صادر شده و یا اینکه حکم واقعه حالت حکم دارد. یعنی یا بر اثر -الف

 شده بیان کرده مثل حکم حرمت استعمال توتون و تنباکو توسط مرحوم میرزای شیرازی. 

 بیان نظرش در مسئلۀ فقهی به صورت صریح است.  -ب

بلکه با بیان احتیاط در بیان حکم مسئله به علت این که ادله را کافی ندانسته حکم صریح نداده  -ج

 ها بیان نظر کرده است. واجب، بعید نیست، احتیاط مستحب، احتیاط ترک نشود و مانند این
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 3قانون اساسی و مادۀ  167رسد واژۀ فتوا در اصل با توجه به اصل تفسیر موسع امور مدنی به نظر می

ایط نسبت به موضوعی صادر کرده الشرقانون آیین دادرسی مدنی را باید به همۀ نظراتی که فقیه جامع

ای از تسری داد و آن را به فتوا یعنی نظر صریح و بدون احتیاط او منحصر ننمود، کما این که پاره

دهد خواه در مقام مرافعه و فصل خصومت باشد، اند: نظری که مفتی میدانان در تعریف فتوا گفتهحقوق

 . 1خواه صرفاً اظهارنظر علمی باشد

 در مقولة فتاوی معتبر« معتبر»توضیح قید 
تاوی ف»گذار با قید نونقانون آیین دادرسی توضیح دادیم، قا 3قانون اساسی و مادۀ  167چنانچه در اصل 

 یست؟ردن چکصفت معتبر را برای فتاوی بیان کرده است؛ حال باید دید علت این مقید « معتبر

مفتی واجد شرایط افتاء و اجتهاد صادر شده باشد. در فقه فتوا و نظریه فقهی زمانی اعتبار دارد که از جانب 

امامیه برای مرجع تقلید که فرد اجلای فقیه و مجتهد است شرایطی تعیین شده است مثل شیعه اثنی 

که البته وجود همه این شرایط برای غیر مرجع تقلید لازم نیست  2عشری، مرد، بالغ، عاقل، عادل، اعلم

الشرایط، فاقد اعلمیت یا عدالت باشد جایزالتقلید نیست اما در ا اگر مجتهد جامعمثل اعلمیت و عدالت. لذ

توان گفت فتوای معتبر به رسد. لذا میاش بتوان استناد کرد اشکالی به نظر نمیاین که به نظرات فقهی

ۀ اثنی شود که از جانب مجتهد مطلقی که در اجتهاد وی شکی نیست، مرد، بالغ و شیعای گفته مینظریه

الاجتهاد یا زن یا نابالغ یا ترتیب فتوای غیرمجتهد مطلق یا مشکوکعشری است، صادر شده باشد. بدین

تواند این نوع نظرات را ملاک باشد و دادرس نمیغیر پیرو مذهب جعفری اثنی عشری قابل اعتبار نمی

احوال شخصیۀ اهل سنت که  حکم خود قرار دهد. با توجه به مطالب گفته شده دربارۀ نحوۀ دادرسی در

تواند به فتاوی معتبر فقهای اهل سنت استناد کرده پیشتر از آن سخن گفتیم دادرس در موارد یاد شده می

 و حکم صادر کند. 

 سوم: اصول حقوقی غیرمغایرشرع

و  ها، نژادهاها، پایهاصول جمع اصل است و از نظر لغوی به معنی اساس، بن، بنیاد، بیخ، طبیعت، ریشه

 . 4شودهای عربی نیز به مبنا و پایه یک چیز گفته میدر فرهنگ 3گوهرهاست

 برای این واژه در فقه معانی مختلفی بیان شده: 

                                                
 .201ص، 1355حقوقی،  ، دانشنامه. جعفری لنگرودی، محمدجعفر1
 .8ص، 1410الوثقی،  یزدی، سیدمحمدکاظم، العروه. 2
 .301، ص1362اکبر، لغتنامه،  ی. دهخدا، عل3
 .305ص، 1411الوجیز،  یه، المعجمالعرب ۀ. مجمع اللغـ4
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 . 1عیالْأُصُولِ إلَِیکُمْ وَ عَلَیکُمُ التَّفر عَلَینَا إلِْقَاءُدر همین رابطه از امام صادق )ع( نقل شده که: 

از آن با واژه « فرض قانونی»نیز به قواعد حقوقی گسترده، اصل گویند: در حقوق  در حقوق جدید

Principe کنند یعنی اصولی که کلیت داشته و قابل اعمال در موارد حقوقی بسیار هست و در تعبیر می

 . 2دهند)اماره( را قرار می presumption)اصل عملی( و  fictionذیل آن دو عنوان 

های یاد گذار از اصول حقوقی مندرج در متن قانونبیان شد باید گفت که منظور قانون با توجه به آنچه

شده آن دسته از قواعد مسلم اصولی و فقهی و حقوقی هستند که از نظر علمی توسط دانشوران فقهی و 

ی از این احقوقی پذیرفته شده است و مغایرتی هم با شرع یعنی فقه امامیه ندارند. به عنوان مثال به عده

 کنیم: اصول حقوقی اشاره می

اصاله الصحه، اصاله الحظر، اصاله الحقیقه، اصاله الحِلّ، اصاله اللزوم، اصل اباحه، آزادی اراده، استقلال 

اراده، امضایی بودن احکام معاملات، اصل انتقالی حقوق، اصل انفصال قوا، برائت، تسلیط، تفکیک قوا، 

ضیقّ امور کیفری، تفسیر موسع امور مدنی، تفسیر به نفع متهم، اصل تفسیری بودن قانون، تفسیر م

ها، اصل عدم، عدم تبرع، عدم تخصیص، عطف به ماسبق نشدن حاکمیت قانون، شخصی بودن مجازات

 قانون، عدم ولایت افراد بر یکدیگر، علنی بودن محاکم، غیر امری بودن قانون، قانونی بودن جرم. 

توان اشاره کرد که ها به قواعد فقهی معتبر هم میواعد اصولی مشترک بین اصولیدر فقه نیز علاوه بر ق

در کتب قواعد فقه به شمار زیادی از آنها اشاره شده است و بعضاً تعدادشان از صد قاعده هم گذشته 

 توان اشاره نمود: الملل هم به تعدادی از این نوع اصول حقوقی میاست. در حقوق بین

دریاها، اصل صلاحیت اداری رئیس حکومت، اصل عدم تأثیر قانون در خارج کشور، اصل اصل آزادی 

محلی بودن تنظیم اسناد، اصل مصونیت پارلمانی، اصل مصونیت رؤسای کشورها در کشور دیگر، 

 . 3مصونیت مأموران سیاسی در کشورهای خارجی و...

الملل پذیرفته شده ولی مغایر عرف بین گاه ممکن است اصول حقوقی مشهوری وجود داشته باشند که در

چنین اراده کرده که اصول « مغایر شرع نباشد»گذار با قید روند. باید دقت کنیم که قانونشمار میشرع به

امامیه کافی است. لذا دادرس در مقام مغایرت آن با شرعحقوقی لازم نیست مطابق با شرع باشد بلکه عدم

در مغایرت آنها با شرع ندارد، آزاد است زیرا حکم به مغایرت نیاز به دلیل حقوقی که یقین اعمال اصول

 کند. که ظاهر اصل حقوقی در تغایر با شرع نیست کفایت میمغایرت، صرف ایندارد و در تشخیص عدم

                                                
 .79ص، 1418الاحکام،  ی، ابوجعفرمحمد، تهذیب. طوس1
 .121ص، 1381بازرگانی،  و مدنی دادرسی دفتری، احمد، آیین ین. مت2
 .71ص، 1365ی، الملل عمومبین بیگدلی، محمدرضا، حقوق یایی. ض3
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به اصل برائت و در  365در مادۀ  1318به عنوان مثال در زمان اعتبار قانون آیین دادرسی مدنی، مصوب 

به اصل بقای دین اشاره شده بود که از اصول حقوقی مسلم است و نه تنها مغایرتی با شرع  357ه ماد

 199و  198های نداشتند، بلکه مطابق حکم شرعی هم بودند و به همین دلیل مفاد این مواد در ماده

 1318ب قانون آیین دادرسی، مصو 358قانون آیین دادرسی جدید هم تکرار شد ولی مثلاً طبق مادۀ 

دادگاه از تحصیل دلیل ممنوع بود و فقط حق داشت به ادلۀ ابزاری طرفین توجه کند و فراتر از آن حق 

جدید، دادگاه علاوه بر رسیدگی به دلایل مورد استفاده طرفین  199ورود نداشت در حالی که در ماده 

د داد. بدین ترتیب معلوم دعوا هرگونه تحقیق یا اقدامی که برای کشف حقیقت لازم باشد انجام خواه

مغایر شرع بوده است و اصل حقوقی مندرج در آن قانون قابل استناد  1318قانون  358شود مادۀ می

 باشد. نمی

های حقوقی توان مسئلۀ مرور زمان مدنی دانست. برابر اصول حقوقی مشهور در نظاممورد دیگر را می

پس از طی مدتی از منشأ دعوا، ادعای پیرامون آن در  جهان، اصلی به نام مرور زمان وجود دارد. یعنی

این اصل حقوقی مهم  1318به بعد قانون آیین دادرسی، مصوب  731دادگاه قابل استماع نیست. در مواد 

شورای نگهبان این مواد را خلاف شرع دانست و ابطال کرد و بعد  1363پذیرفته شده است ولی در سال 

 . 1ن مواد را نداشتنداز آن قضات حق استناد به ای

 ترین اصول حقوقی غیر مغایر شرعمهم
ه تنها نوقی که ل حقترین اصوپس از اینکه به اصول حقوقی و تشریح آن پرداختیم باید بگوییم که مهم

یا  ماجمال، ابها کوت،سباشد، قواعد فقهی است که در موارد مغایر با شرع نیست، بلکه منطبق با شرع می

 نقص قانون جایگزین مناسبی برای حکم دادرس خواهد بود. 

 تذکر مهم

امور مدنی است و به آنچه که در زمینه سکوت قانون و نحوۀ پر کردن خلأ قانونی بیان کردیم در مورد 

و « تفسیر به نفع متهم»هیچ وجه در امور کیفری و جرایم قابل تسریّ نیست. چراکه بنا به دو دلیل مهم 

قاضی در تشخیص اتهام و مجرمیت « اصل قانونی بودن جرایم»و قاعدۀ « تفسیر مضیق امور کیفری»

گذار موضوعی را جرم ندانسته و یا در متهم تنها باید به نص قانونی عمل کند و در هر موردی که قانون

انتساب آن به متهم تردید حاصل است باید حکم به تبرئه متهم صادر نماید و در این مرحله جای استناد 

قانون  2به منابع فقهی و فتاوی و اصول حقوقی نیست. برای مستند کردن موضوع باید گفت برابر مادۀ 

                                                
 .49ص، 1377نگهبان،  شورای قانونی نظرات مجموعه: ی، محمدرضا. بندرچ1
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اعم از فعل یا ترک فعل که در قانون برای آن مجازات هر رفتاری » 1392مجازات اسلامی، مصوب 

« اصل قانونی بودن جرایم»که در زبان حقوقی از این حکم به « شودتعیین شده است جرم محسوب می

حکم به مجازات یا اقدام تأمینی و تربیتی و اجرای آنها باید »همان قانون  12و برابر ماده  1گرددتعبیر می

 «به موجب قانون و با رعایت شرایط و کیفیات مقرر در آن باشد از طریق دادگاه صالح،

هرگاه وقوع جرم یا برخی از شرایط آن و یا هر »هم حکمفرما است. یعنی « قاعدۀ درأ»در امور کیفری 

یک از شرایط مسئولیت کیفری مورد شبهه یا تردید قرار گیرد و دلیلی بر نفی آن یافت نشود حسب مورد، 

به بعد قانون یاد شده نیز  160قانون مزبور( حتی در مواد  120)ماده « شودور ثابت نمیجرم یا شرط مذک

کند و ای به سکوت قانون یا نقص و اجمال مقررات نمیکه در بیان ادله اثبات امور کیفری است، اشاره

با اندک  این بیانگر آن است که در امور جزایی که با جان، مال، آبرو و ناموس مردم سر و کار دارد

 نماید. ای رفع اتهام شده و متهم بدون وجود دلایل کافی و محکم، برائت حاصل میشبهه

  

                                                
 .208ص، 1367اختصاصی،  جزای حقوق: صالح یدی، محمد. ول1
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 گیری: نتیجه
ک برای یه هر کهای حقوقی جهان است، از مواردی است موضوع سکوت قانون که امری رایج در نظام

عدالت و  قضایی، صَفتَعادات، اصل نَاند: مثل رجوع به روح قانون، عرف و حلی را در نظر گرفتهآن راه

انون، سکوت ق قولۀممانند آنها. در نظام حقوقی جمهوری اسلامی ایران و متون حقوقی موضوعه آن با 

دین به است. ان شدمند شده بدین ترتیب که در ذیل این عنوان حقوقی مهم فروعاتی بیرفتاری ضابطه

 به کار رفته است: ترتیب باید بگوییم که سکوت قانون به دو معنی 

به مفهوم کلی که در ذیل آن فروعاتی چون نقص قانون، اجمال قانون، ابهام قانون، تعارض و  –الف 

فیه که به معنی نبود قانون لازم در مورد متنازع –تناقض مقررات و عدم وجود قانون قرار گرفته است. ب 

 توان اطلاق سکوت قانون نمود. البته در این معنی به فروعات یاد شده در بند الف نمی

در هر دو صورت، شیوۀ شکستن سکوت قانون مشابهت زیادی با کشورهای اسلامی چون مصر، سوریه، 

کویت و... دارد. بدین صورت که در همه این کشورها مقررات شرعی مبنای اصلی تقنین قرار داده شده و 

برابر قانون اساسی و قوانین دادرسی مدنی، قاضی در موارد سکوت باید به عرف و شریعت رجوع نماید. 

الشرایط باشد در هنگام سکوت قانون باید با رجوع به منابع فقهی اربعه چون چنانچه قاضی، مجتهد جامع

کتاب، سنت، عقل و اجماع و اعمال قواعد اجتهادی حکم لازم را استنباط کند و چون تقلید بر مجتهد 

ای دیگر اتکا نماید و چنانچه دادرس، مجتهد نباشد موظف است در تواند به فتاوی فقهحرام است، نمی

ها استناد کند و یا اینکه حکم ای که شرح داده شد در دسترس باشد بدانصورتی که فتاوی معتبر به گونه

توان آنها را موضوع را استفتاء نماید و علاوه بر آن حق دارد به اصول حقوقی مندرج در علم حقوق که می

المللی خلاصه نمود استناد کند. عد فقهی، قواعد اصولی، فروض قانونی و اصول پذیرفته شدۀ بیندر قوا

شرط اعتبار این اصول حقوقی جهت اتکای دادرس به آنها عدم مغایرتشان با شرع مبتنی بر فقه امامیه 

ع بودن و عدم باشد ولی لزومی ندارد که این اصول حقوقی موافق شرع هم باشد. زیرا بین موافق شرمی

مغایرت با شرع تفاوت وجود دارد بدین صورت که در هنگام بررسی عدم مغایرت، باید اصل را بر عدم 

کند در حالی گذارد و چنانچه مفاد اصل حقوقی صراحتاً با مبانی شرعی منافات نداشته باشد، کفایت می

بود باید تمام مفاد اصول حقوقی  گذار به دست آوردن موافقت اصل حقوقی با شرعکه اگر خواسته قانون

شد تا از موافقت آن با شریعت اطمینان حاصل گردد و این خود امری کاملًا به منابع فقهی عرضه می

اجتهادی بود و از توان قاضی مقلد هم خارج. بدین ترتیب چون اصول و قواعد حقوقی از منابع مهم حل 

قواعد فقهی که منبع بسیار مهمی در این راستا  رود، تدوین و شرحمعضله سکوت قانون به شمار می

  باشد. ناپذیر میباشد امری لازم و اجتنابمی
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 تحولات مسئولیت مدنی دارندگان وسایط نقلیۀ موتوریِ زمینی در قوانین موضوعه

 زهرا تیزمهر1

 محمدرضا شرافتپیما2

 چکیده 
ه تصویب ب 1347ل ر ساقانون بیمه اجباری مسئولیت مدنی دارندگان وسیلۀ نقلیه نخستین بار در کشور د

نندگی وادث رادیدگان حرسید. به دنبال تحولاتی که در سایر کشورها در خصوص حمایت بیشتر از زیان

هشت سال اجرای ز مورد بازنگری و اصلاح قرار گرفت. بعد ا 1387به وجود آمد، این قانون در سال 

ر ین قانون داو آشکار شدن نقاط ضعف و قوت این قانون، آخرین تحول در  1387قانون مصوب سال 

اشی از وادث نحانجام شد و قانون بیمۀ اجباری خسارت وارد شده به شخص ثالث در اثر  1395سال 

انون ر قد وسایل نقلیه در هفت بخش و شصت و شش ماده به تصویب مجلس شورای اسلامی رسید.

ها از ادهمتعداد  زایششود از اختصار نام قانون گرفته تا افاخیرالتصویب تغییرات چشمگیری ملاحظه می

ت ساختاری گذار و تعهداگر و بیمهماده و تغییرات چشمگیر در افزایش منابع مالی، تعهدات بیمه 66به  30

 ون بیمۀر قاندرفع خلأهای قانونی صندوق که همگی نشان دهندۀ نوآوری و تحولات قانون جدید و 

خسارات  ر پروسۀیع دباشد. در واقع مقنن با افزایش دایرۀ خسارات قابل جبران و تسراجباری سابق می

ر خصوص دنوز گونه حوادث سعی در دستیابی به هدف والای خود بوده است. ولی هدیدگان اینزیان

قانون،  رای اینز اجنرسیده است و باید در گذر ا آلجبران خسارت مادی، بدنی و معنوی به نقطۀ ایده

وادث حاشی از نقعی بتوان ایرادات اساسی آن را شناسایی و در جهت تحقق عدالت در جبران خسارات وا

ا بر رخسارت  یزانمربوط به وسایل نقلیه و از طریق بیمۀ اجباری اشخاص و اشیا و وسایل نقلیه، م

 هم نمود. یده فرایاندزبهتری برای آثار جبران ناپذیر و یا دردهای  دیده کاست و یا حداقل ترمیمزیان

 : مسئولیت مدنی، وسایط نقلیة موتوریِ زمینی، قوانین موضوعهکلیدواژه

  

                                                
 :setaretalesh@gmail.comEmail کارشناسی ارشد حقوق خصوصی، دانشگاه آزاد اسلامی واحد انزلی، گیلان، ایران. . 1

 استادیار گروه حقوق، دانشگاه آزاد واحد انزلی، گیلان، ایران. . 2
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 مقدمه: 
ن اهمیت ین میزالاتربالا بودن تعداد تصادفات رانندگی در کشور موجب شده که بیمه شخص ثالث از با 

همیت ای پر ین مقولهاترین قانونی که در حال حاضر بر برخوردار باشد. مهمای های بیمهدر میان رشته

وری ی موتهل نقلیی اجباری مسئولیت مدنی دارندگان وسایکند، قانون اصلاح قانون بیمهحکومت می

از  های حمایتبهباشد. قانون جدید تحولاتی قابل توجه نسبت به قانون سابق داشته و جنزمینی می

 لث )زیان دیدگان( را افزایش داده است. اشخاص ثا

ت. در ولات اسن تحگسترش مصادیق بیمه اشخاص ثالث و کاهش موارد خارج از قلمرو بیمه، از جمله ای

شود. در یشاهده مید معین حال برخی از ابهامات مانند عدم تعیین مبنای مسئولیت دارنده در قانون جد

بق، ن سامترین تحولات قانون جدید نسبت به قانومقاله حاضر تلاش شده است ضمن تحلیل مه

 هایی نیز برای رفع ابهامات آن ارایه شود. حلراه

ث رانندگی است و دیده در حوادچنین از آنجا که مهمترین هدف این قانون حمایت از اشخاص زیانهم

و  ران خسارتجبی پذیرد مگر با جبران خسارت آنها، لذا نحوهنیز بدین علت که این مهم صورت نمی

 ای برخوردار است. شرایط لازم برای این امر از اهمیت ویژه

شخص  ر مقابلدمینی قانون بیمۀ اجباری مسئولیت مدنی دارندگان وسیلۀ نقلیۀ موتوری ز» اجباری شدن

انون که کلیۀ این ق 2به طور آزمایشی تصویب شد. مطابق مادۀ  1387در شهریور ماه سال « ثالث

به اشخاص  ت واردهساراایل نقلیه موضوع این قانون مکلفند وسایل نقلیه خود را در قبال خدارندگان وس

 ای که مجوز فعالیت دارد بیمه کنند. ثالث نزد شرکت بیمه

متصرف  م از مالک یالایحۀ بیمه شخص ثالث دارندگان از نظر این قانون اع 2بر اساس تبصرۀ یک مادۀ 

ک وسیله عنا که یشود؛ به این محصیل کنند، تکلیف از دیگری ساقط میوسیله نقلیه هر کدام بیمه را ت

 ارندگانلس دنقلیه یک بار درمقابل شخص ثالث بیمه شود کافی است. همچنین بر اساس مصوبه مج

نقلیه خود  ر وسیلهکشو شوند درصورتی که خارج ازوسیله نقلیه موتوری زمینی که از خارج وارد ایران می

ای که از طرف بیمه مرکزی معتبر نامهاراتی که بر اثر حوادث ناشی از آن به موجب بیمهرا در مقابل خس

قبال  د را دره خوشود بیمه نکرده باشند، مکلفند هنگام ورود به مرز ایران وسیله نقلیشناخته می

شود می لث واردص ثاهای بدنی و مالی که در اثر حوادث نقلیه مزبور یا محصولات آنها به اشخاخسارت

 این قانون بیمه کنند.  8حداقل به میزان مندرج در مادۀ 

بر مبنای  1387و قانون اصلاح آن در سال « نظریۀ تقصیر»بر مبنای  1347قانون بیمۀ اجباری سال 

تضمین »استوار بودند؛ اما در قانون جدید، با توجه به عنوان و مفاد آن عمدتاً نظریۀ « نظریۀ خطر»
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ا توجه به دیده قابل جبران باشد. اما اولاً: بکه در هر حال خسارت وارده به زیاننحویحاکم است؛ به«حق

به موجب بند ت ماده یک آن )هر شخصی که به سبب حوادث موضوع این قانون « شخص ثالث»تعریف

ت که در صورت دچار خسارت بدنی و یا مالی شود به استثنا راننده مسبب حادثه( این ابهام مطرح اس

برخورد دو یا چند وسیله نقلیه به یکدیگر و چنانچه براساس نظر مراجع ذیصلاح هر دو راننده به صورت 

 مساوی در بروز حادثه، مقصر )یا مسبب( تشخیص داده شدند. 

 95و  87، 47های نحوۀ دریافت خسارت در قوانین سال
انندۀ مقصر است که با توجه به شمار زیاد دریافت خسارت مستلزم اثبات تقصیر خوانده یا همان ر

های حوادث رانندگی جبران ناشده لاجرم بسیاری از خسارت، تصادفات رانندگی و دشواری اثبات تقصیر

قانون بیمۀ  1بینی شده در مفهوم مادۀ باقی خواهد ماند. از سوی دیگر با توجه به این که مسئولیت پیش

شود و لازم تقصیری خود از آن معاف نمیدارندۀ اتومبیل با اثبات بی ،اجباری به صورت مطلق بیان شده

بنابراین دارنده وسیلۀ ؛ تقصیری خود اثبات کنداست وجود عامل خارجی یا عامل قوه قاهره را جهت بی

برای  1347قانون بیمه، مصوب سال  1مسئولیتی که در مادۀ  ؛نقلیه مکلف به بیمه کردن آن است

گذار بدین وسیله گونه وسایل فرض شده است ارتباطی به تقصیر آنان نداشته بلکه قانونیندارندگان ا

های جانی ناشی جبران خسارت ناشی از حوادث رانندگی را تضمین و دعاوی ناشی از آن را ساده و زیان

، خت خسارتلذا این قانون جنبۀ حمایتی داشته و در مواردی که پردا؛ از آن را قابل تأمین کرده است

های بدنی وارد به اشخاص ثالث را بر عهدۀ صندوق خارج از تعهدات شرکت بیمه است، جبران زیان

های بدنی قرار داده است و به عبارتی دیگر این قانون مبتنی بر نظریۀ خطر بوده است و تأمین خسارت

ک قانون اصلاحی شده است. اما در ماده یاین مورد یک نقطۀ ضعف برای این قانون محسوب می

دارندگان وسایل نقلیه را مکلف کرده تا وسیلۀ نقلیه را بیمه کنند و به مسئول بودن آنان در مقابل 

ای نکرده است. بنابراین حداقل از جهت معنای عبارت و کلمات این گونه به نظر اشخاص ثالث اشاره

ته است. فلذا پذیرش نظریۀ تقصیر رسد که مبنای مسئولیت در بیمۀ شخص ثالث را نظریۀ تقصیر دانسمی

های وارد به اشخاص گرد و جبران ناشدن بسیاری از خسارتنامۀ شخص ثالث به معنای عقبدر بیمه

قانون اصلاحی به  1ثالث خواهد بود و از همین رو باید به مسئول بودن دارندگان وسایل نقلیه در مادۀ 

وسایل نقلیۀ موتوری در مقابل  1مسئولیت دارندگان شد تا مبتنی بر نظریۀ مطلق خطرصراحت اشاره می

گردید. اما به موجب قانون اشخاص ثالث و متقابلاً بیمۀ اشخاص ثالث در مقابل حوادث رانندگی ایجاد می
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که هم اکنون به نحویای به کل وسیعی گسترش پیدا کرده است بههای بیمهپوشش 95مصوب سال 

که  (صرف اثبات حادثۀ رانندگی توسط مأمور کافی است) جود نداردموجب قانون هیچ حادثۀ رانندگی و

ای و در درجۀ دوم و تحت شرایطی که لازم است تأمین نشود به های بیمهدیۀ آن در درجۀ اول از شرکت

های بیمه، توسط ای که اگر خسارت ناشی از تصادفات وسایل نقلیۀ موتوری زمینی جزو تعهد شرکتگونه

 شود. های بدنی پرداخت میگر از تعهدات آنان خارج باشد، توسط صندوق تأمین خسارتگر و ابیمه

ن سقف یین بودث، پانامۀ شخص ثالنداشتن گواهینامه رانندگی توسط مالک وسیلۀ نقلیه، نداشتن بیمه

 ق تأمینصندو هاینامه فرد و فرار یا عدم نارسایی فرد ضارب و...از مصادیق حمایتتعهد بیمه

 . باشدهای بدنی میرتخسا

ی دیده و بهبود وپرداخت دیه منوط به اتمام فرآیند درمان شخص آسیب 87در قانون اصلاحی سال 

وز نی در رای بدهبینی شده است شرکت بیمه یا صندوق تأمین خسارتشد، اما در قانون جدید پیشمی

 ورتی کهازد. در صالحساب به شخص بپردعلیدرصد دیۀ تقریبی فرد را برآورده کرده و  50اول تصادف 

های خسارت حادثه منجر به فوت شخص شود نیز میزان دیه او مشخص است. بر اساس قانون جدید،

کت بیمه اشند شربشته وارده به اتومبیل نیز دیگر نیازی به کروکی پلیس ندارد و اگر طرفین توافق دا

لی خود سمی و ماجهای تر به خسارتخاذ شده تا مردم سریعگونه تدابیر اتکند. اینخسارت را پرداخت می

اشد، این تلافی بلث اخدیده و یا دارندۀ بیمۀ شخص ثابرسند و در صورتی که بین شرکت بیمه، فرد زیان

هد رار خواقیدگی شود، مورد رساختلاف در یک شورای تشخیص که در محل بیمۀ مرکزی ایران دایر می

 گرفت. 

 د: شاره کرزیر ا توان به مواردای صندوق تأمین خسارت بدنی در قانون جدید، میهاز جمله ویژگی

گران مهلی بیدیدگانی که به علت حوادث تحت پوشش دچار خسارت بدنی شوند وحمایت از زیان -1

 تعهدی در جبران خسارت ندارد و قادر به انجام تعهدات خود نیستند. 

امه نی بیمهو خصوص دیده طبق قانون و شرایط عمومیبدنی زیانهر امری که مانع از جبران خسارت  -2

صلاح در قانون بیمۀ قانون ا 7شود از طریق صندوق قابل جبران است به استثناء موارد مصرح در مادۀ 

 اجباری... 

 تعهد ثالث در قبال اشخاص ثالث یک تکلیف قانونی است.  -3

  ن نباشد.ممک گرانه جبران خسارت از طرف بیمهحق مراجعه به صندوق محدود به مواردی است ک -4

ا رداختی ربلغ پمدیده حق دارد به عامل زیان یا مسئول خسارت مراجعه و صندوق جانشینی زیان -5

 استرداد نماید. 
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به  دیدهیانینی زگر باشد که دچار ورشکستگی شده است و صندوق به جانشاگر مدیون خسارت بیمه -6

گر یمهکاران بستانبکستگی مراجعه و طلب خود را از محل وجوه قابل تقسیم بین مدیر تصفیه امور ورش

 ورشکسته وصول خواهد کرد. 

هد زیران خواوأت هی نامۀادارۀ صندوق به عهدۀ بیمۀ مرکزی ایران و چگونگی آن بر اساس تصویب -7

ی بدنی هاسارتخمین تأ شویم که منابع مالی صندوقبود. در آخر در بحث منابع مالی صندوق یادآور می

 د. باشمی قانون اصلاح قانون بیمۀ اجباری... 24های مادۀ ها و تبصرهبه شرح بند

  1395آثار تصویب قانون بیمه اجباری سال 
داخت سهیل پراشد. تبهای دادگستری میزدایی و کمتر شدن حجم پروندهاز اهداف این قانون جدید قضا

در این  است، گر به دلیل این که مراحل قضایی همیشه طولانیمهخسارت بیمۀ شخص ثالث توسط بی

 ه گرفتنباست  بینی شده و ممکنقانون محقق شده است؛ زیرا مراحل قضایی برای مسائل مهمی پیش

ز دقت و اها دگیگونه رسیجان یک فرد و یا حبس ابد و زندانی شدن فرد بیانجامد؛ بنابراین باید این

وندی چنین ر ه طیار باشد. بر اساس قوانین سابق مقنن مسائلی را که نیاز بظرافت بالایی برخورد

تر ا را طولانیهرآیندین فنداشتند را نیز وارد پروسۀ قضایی کرده و وجود حق اعتراض و نهایی نشدن آرا ا

گان دیدبارت آسینی خسکرد. در ایران برای گرفتن خسارت باید از دادگاه حکم گرفت. تاکنون زماهم می

کرد یما صادر ردیه  شد که حکم دادگاه صادر شده باشد. دادگاه نیز در صورتی حکم پرداختپرداخت می

ز نی نیشد. میزان ضرب و جرح و خسارت بدکه نتیجۀ قطعی پزشکی قانونی صادر و مشخص می

 شد که روند طولانی داشت. مشخص می

ست. احتمالی ای اهیر لازم برای سوءاستفادهاثر دیگری که وضع قانون جدید دارد این است که تداب

ود، حتیاط شاایت ممکن است قانون جدید منجر به آسودگی خیال رانندگان در حین رانندگی و عدم رع

یمۀ بی بودن اجبار شود. از طرفیشدگان پرداخت میدیدگان و یا دیه فوتچون به هر حال خسارت آسیب

دد در ز به ترث مجانامۀ ثالهیچ خودرویی بدون داشتن بیمه بینی شده وشخص ثالث در این قانون پیش

و در  ه باشندداشت نامۀ شخص ثالث را به همراهمعابر نیست. تمامی رانندگان نیز مکلف هستند بیمه

وار بکهدابیر شین تاصورت درخواست مأمور راهنمایی و رانندگی آن را ارائه کنند. در نهایت مجموعه 

ورد با نشا برخمند. و کند خود را تحت پوشش بیمه شخص ثالث قرار دهرا وادار میوسایل نقلیه موتوری 

ان متولی به عنو رکزیرانندگان حادثه هم از موارد دیگر آثار این قانون است و همچنین نظارت بیمۀ م

 باشد. می 95بیمه در کشور بر حسن اجرای این قانون از موارد دیگر اثر قانون تصویبی سال 
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 1347مسئولیت دارنده و راننده در قانون سال قلمرو 
ادۀ م 2بصرۀ گفت که در ت در مورد مسئولیت راننده و دارنده وسیلۀ نقلیه باید 1347قلمرو در قانون سال 

ه کهایی رکتشها و هها، بنگاها، ادارات مستقل، بانکخانهکلیۀ وزارت»این قانون ذکر شده است:  1

موم عور کلی به ط های تابع آنق به دولت است و سازمان برنامه و شرکتها متعلحداقل نصف سهام آن

ان انجام یمۀ ایرای بهمؤسسات وابسته به دولت مکلفند عملیات موضوع این قانون را منحصراً نزد شرکت

 ست بلکه دارندۀسارت نیخقیم دهند. مسئولیت در این قانون اولاً ناظر به راننده وسیلۀ نقلیه یا مباشر مست

سارت سخنی خمباشر  ده ووسیلۀ نقلیه اعم از اشخاص حقیقی یا حقوقی است. ثانیاً از تقصیر یا عمد رانن

قلیه مسئول نوسیلۀ  رندۀبه میان نیامده است و صرفاً خسارت و انتصاب آن به وسیلۀ نقلیه ثابت شود، دا

ورت صد که در کرین قید مدیده را تدارک کند و اگر غرض غیر از این بود، قانواست که خسارت زیان

دیده گامی به زیانکه همه جا خسارت هن 1339اثبات تقصیر راننده مانند قانون مسئولیت مدنی مصوب 

آید، مؤید این است د میاین قانون که شرح آن بع 5و  4گیرد که تقصیر مباشر ثابت شده و مادۀ تعلق می

دیده رت زیانخسا ۀ وسیلۀ نقلیه مسئول تأدیهکه عمل مباشر چه عمدی باشد و چه سهوی اولاً دارند

اشر خسارت قلیه مبلۀ ناست. چه در آن دو حقوق نیز مسئولیت مطلق است. ثالثاً کارفرما یا دارندۀ وسی

 باشد از جهت آنکه دارنده است، مسئول خسارت است. 

پرده باشد و او خسارتی آید این است که اگر دارندۀ وسیلۀ نقلیه خود را به دیگری سبحثی که به میان می

به کسی وارد کند، آیا باز هم دارنده مسئول است. اگر مثلاً وسیلۀ نقلیه را دزدیده باشند، چون مالکیت از 

شود، ظاهراً دارندۀ وسیلۀ نقلیه بدون اختیار تصرف و نظارت، مالک نظر تصرف و اختیار نظارت تجزیه می

این  4که دزد خودرو به دیگری وارد کرده است. مادۀ توان او را مسئول خسارتی دانست است و نمی

 داند ولی از خساراتی که این متصرفقانونی را مشمول این قانون نمیقانون خسارت وارد به متصرف غیر

-آن بر می 6رساند، بحثی نکرده است. از مضمون مجموع قانون مخصوصاً مادۀ قانونی به دیگری میغیر

این قانون در صورتی که  5خسارت را بپردازد و شرکت بیمه هم با توجه به مادۀ گر باید این آید که بیمه

قانونی عامد در ایجاد حادثه باشد، یا گواهینامۀ رانندگی نداشته باشد، حق رجوع راننده یعنی متصرف غیر

ند، و این کاین قانون حادثه را تفسیر می 1بینی کرده است. تبصرۀ فقط دو مورد پیش 5به وی دارد. مادۀ 

حادثه مانند تفسیر رویۀ قضایی فرانسه باید ناشی از خود وسیلۀ نقلیه باشد و اصطلاح هر گونه تصادف در 

رسد مانند تصادف تواند به خسارتی هم ناظر باشد که به اصطلاح با واسطه به دیگری میاین تبصره می
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این قانون که به  2نین در مادۀ و همچ 1«خودرو با سنگریزه و خوردن آن به شیشه یا صورت انسان.

پردازد. مطابق این تفسیر کلیۀ اشخاصی که به سبب حوادث وسایل نقلیه موضوع تویف اشخاص ثالث می

 شوند به استثنای: شوند از لحاظ این قانون ثالث تلقی میهای بدنی یا مالی میاین قانون دچار زیان

 گذار مالک یا راننده وسیلۀ نقلیۀ مسئول حادثه. بیمه الف(

 گذار مسئول حادثه حین کار و انجام وظیفه. کارکنان بیمه ب(

ای باشند ۀ نقلیهن وسیلگذار در صورتی که سرنشیهمسر و پدر و مادر، اولاد و اجداد تحت تکفل بیمه ج(

 گذار مسئول حادثه باشند. که راننده یا بیمه

به خودی  د بیمه،ز قرارداانون ناظر به انتقال وسیلۀ نقلیه است که کلیۀ تعهدات ناشی ااین ق 3در مادۀ 

موظف است  شود ویممحسوب  گذارداد بیمه، بیمهشود و او نیز تا پایان قرارالیه منتقل میخود به منتقل

مواردی را که شمول  4ادۀ گر اعلام کند. متا پانزده روز از تاریخ انتقال مشخصات کامل خود را به بیمه

 کند، بدین قرار: بیمه در این قانون مستثنی می

 ماژور از قبیل جنگ، سیل و زلزله...خسارات ناشی از فورس (1

 خسارات وارده به محمولات وسایل نقلیه مورد بیمه.  (2

 خسارات مستقیم یا غیر مستقیم ناشی از تشعشعات اتمی و رادیو اکتیو.  (3

 . رانندگی ینامهه متصرفین غیرقانونی وسایل نقلیه یا به رانندگان فاقد گواهخسارات وارد ب (4

 خسارات ناشی از محکومیت جزایی و پرداخت جرایم.  (5

گذار ر و بیمهگن بیمهفقی بیافتد، مگر اینکه تواخسارات ناشی از حوادثی که در خارج از کشور اتفاق می (6

 گذار در این موضوع شده باشد. گر و بیمهدر اینکه توافقی بین بیمه

کند که دارنده وسایل نقلیۀ موتوری در خارج از ایران تنظیم هایی را قبول مینامهاین قانون بیمه 9مادۀ 

شود. مشروط بر های مربوط به حوادث در این قانون را شامل میها مسئولیتکرده است و این بیمه نامه

صورت در مرز باید این وسایل نقلیه ن معتبر بداند و در غیر اینها را شرکت سهامی بیمۀ ایرااینکه آن

کند که بینی میپیش«های بدنیصندوق تامین خسارت»این قانون صندوقی به نام 10بیمه شوند. مادۀ 

پردازد که از حوادث ادارۀ آن با شرکت سهامی بیمۀ ایران است و این صندوق خسارت کسانی را می

اند و به واسطۀ بطلان قرارداد بیمه یا تعلیق قرارداد یا فرار کردن یا سیب دیدهمذکور در این قانون آ

گر، تأدیۀ خسارت آنان مقدور نیست که این ماده شناخته نشدن مسئول حادثه یا ورشکستگی بیمه

های خاص حاکم بر کند. با توجه به شیوع و اهمیت و ویژگیمسئولیت را بر پایۀ فرضیۀ خطر استوار می
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، اقدام به تصویب قانونی خاص در زمینه مسئولیت مدنی 23/10/1347دث رانندگی، مقنن در تاریخ حوا

ناشی از سوانح رانندگی و بیمه آن نمود. زیرا قواعد عمومی مسئولیت به شکل مرسوم خود، در این زمینه 

ای اجتماعی به بار هها و ضرورتبه خوبی تأمین کننده اهداف مقنن نبود و نتایج نامتناسبی با واقعیت

سازی قواعد عام و خاص گذاران دیگر کشورها نیز در راستای متناسبآورد. همچنان که قانونمی

ها با های خاص ناظر بر حوادث رانندگی و انطباق بیشتر آنمسئولیت مدنی با طبیعت و ویژگی

ین و تعیین مسئولیت ی خود، به وضع مقررات ویژه برای تبیهای اجتماعی و اقتصادی جامعهضرورت

 دیدگان این گونه حوادث اقدام نمودند. ناشی از حوادث رانندگی و حمایت از زیان

دنی در مسئولیت ون منظام حقوقی کشور ما هم به دلیل ناکارآمدی مقررات قانون مدنی و متعاقباً قان

اننده بود نه رسئولیت ر مب تعیین و تبیین دقیق این مسئولیت و این نکته که این قواعد عام، عمدتاً ناظر

ابل ی در مقموتوری زمین ، قانون بیمه اجباری مسئولیت مدنی دارندگان وسایل نقلیه1347دارنده، در سال 

ماده  رد و دریب کشخص ثالث را با هدف وضع مقررات خاص بر پایه مسئولیت غیر مبتنی بر تقصیر تصو

حوادث  در اثر ی کهول جبران خسارات بدنی و مالیک آن، دارنده وسیله نقلیه موتوری زمینی نیز مسئ

رر داشته: ذکور مقماده وسائل نقلیه مزبور و یا محمولات آنها به اشخاص ثالث وارد شود، دانسته شد. م

طارهای راه بور و قل مزکلیه دارندگان وسائل نقلیه موتوری زمینی و انواع یدک و تریلر متصل به وسائ»

در  ستند کهالی هحقیقی یا حقوقی باشند مسئول جبران خسارات بدنی و مآهن اعم از این که اشخاص 

یت خود را از د مسئولکلفناثر حوادث وسائل نقلیه مزبور و یا محمولات آنها به اشخاص ثالث وارد شود و م

تعلق به مم آنها سها داخلی که اکثریتاین جهت نزد شرکت سهامی بیمه ایران و یا یکی از مؤسسات بیمه

 .« د، بیمه نمایندولت باشد دتأییاقتصاد مورداع ایرانی و صلاحیت آنها به پیشنهاد وزارت دارایی و وزارتاتب

-رابر زیانی، در بمدن بنابراین به موجب قانون فوق، علاوه بر راننده که مطابق قواعد عمومی مسئولیت

و ویژه،  یتی خاصئولنی نیز مسدیده سانحه رانندگی مسئولیت دارد، دارندگان وسائل نقلیه موتوری زمی

چنین  ه نمودنه بیمبدیده پیدا نمودند و لذا مکلف عینی و غیرعینی مبتنی بر تقصیر در برابر زیان

ه به کطرناکی حیط خمو در حقیقت قانون، دارنده اتومبیل را به لحاظ  مسئولیتی شدند )بیمه اجباری(

 ولیتجاد مسئهت ایاست. این نوع مسئولیت از ج های ناشی از آن قرار دادهوجود آورده مسئول زیان

دارد از قرار ن نتفاعبا نظریه خطر شباهت دارد ولی از این لحاظ که مسئولیت بر مبنای قصد ا «نوعی»

 گیرد. فاصله می« نفع -خطر» ترو به تعبیر دقیق«ایجاد خطر» نظریه مرسوم

های دگان سوانح رانندگی و جبران بهتر زیاندیبه هر حال این اقدام در راستای حمایت بیشتر از زیان

ای دیدگان آن بود، به گونهایشان صورت پذیرفت و آغازگر توجه بیشتر مقنن به این گونه حوادث و زیان
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دیدگان حوادث رانندگی غیر قانون مذکور، برای حمایت از آن دسته از زیان 10که به موجب ماده 

های بدنی الث، صندوقی خاص به نام صندوق تأمین خسارتبرخوردار از پوشش بیمه اجباری شخص ث

 قانون موصوف: 10ایجاد و وظایفی را برای آن تعیین نمود. به موجب ماده 

د ابطلان قرارد قلیه،نهای بدنی وارد به اشخاص ثالث که به علت بیمه نبودن وسیله برای جبران زیان»

ه و یا ول حادثن مسئفرار کردن و یا شناخته نشد گر،بیمه، تعلیق قرارداد بیمه، تعلیق تأمین بیمه

نامه مهرایط بیشج از های خارگر قابل پرداخت نباشد یا به طور کلی برای جبران خسارتورشکستگی بیمه

تأسیس  «های بدنیصندوق تأمین خسارت»نام ( صندوق مستقلی به4)به استثنای موارد مصرح در ماده 

ق یت صندوصلاح ی بیمه ایران اداره خواهد شد. سازمان، وظایف وشود که به وسیله شرکت سهاممی

هیه و تایران  می بیمهای خواهد بود که به وسیله شرکت سهانامهآیینهای بدنی، به موجب تأمین خسارت

رح آتی تغییراتی در شاصلاح و به  1387البته قانون فوق در سال«. وزیران خواهد رسیدهیأت  به تصویب

  آن ایجاد شد.

 1387قلمرو مسئولیت دارنده و راننده در قانون سال 

سال از زمان تصویب قانون بیمه اجباری شخص ثالث و وجود برخی  33پس از گذشت نزدیک به 

ها، نواقص و ابهامات در قانون یاد شده و البته عدم تناسب آن با نیازهای حقوقی، اجتماعی و نارسایی

دیدگان حوادث رانندگی، طولانی بودن روند رسیدگی مناسب حقوق زیاناقتصادی کشور مانند عدم تأمین 

ها، عدم های حوادث رانندگی و به تبع آن متوقف ماندن پرداخت خسارات به صدور احکام دادگاههبه پروند

کار تقنینی و تضمینی  های غیرقضایی در رسیدگی به این دعاوی و نهایتاً عدم وجود ساز واستفاده از نهاد

و با اهدافی مانند توسعه حمایت از  16/4/1387 های میان بخشی، مقنن درمناسب جهت همکاری

دیدگان حوادث رانندگی، گسترش حمایت از صنعت بیمه کشور و قضازدایی و تسهیل روند رسیدگی زیان

ن دیدگابه دعاوی راجع به مسئولیت ناشی از حوادث رانندگی و پرداخت خسارات بدنی و مالی زیان

ها و ساختارهای حوادث رانندگی و نهایتاً ایجاد ساز و کار تعامل و همکاری میان بخشی بین دستگاه

های لازم جهت اجرای قانون، اقدام به اصلاح قانون بیمه اجباری رسمی مجری قانون و ایجاد تضمین

رغم ید و علیشخص ثالث نموده و قانون اصلاحی، به صورت آزمایشی تصویب شد. با تصویب قانون جد

ابقاء و تصریح در عنوان قانون به مسئولیت مدنی دارنده و برخی اشارات دیگر موجود در قانون اصلاحی، 

قانون سابق تغییر نمود و تصریح به مسئولیت  1نص مربوط به مسئولیت مدنی نوعی دارنده در ماده 

 1نون جدید حذف گردید.مدنی دارنده در مقابل اشخاص ثالث به قرار ذیل از متن ماده در قا

                                                
جمشیدی، عبدالله، مسئولیت مدنی دارندگان وسایل نقلیۀ موتوری در مقررات موضوعه و رویۀ قضایی ایران، تهران، . 1

 . 223، ص 1390جاودانه، 
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 این که یلی اعم ازکلیه دارندگان وسایل نقلیه موتوری زمینی و ر»قانون اصلاحی:  1به موجب ماده 

ر اثر دالی که و م اشخاص حقیقی یا حقوقی باشند مکلفند وسائل نقلیه مذکور رادر قبال خسارت بدنی

-ث وارد میخاص ثاله اشبیا محمولات آنها  حوادث وسایل نقلیه مزبور و یا یدک و تریلر متصل به آنها و

ین ه مجوز فعالیت در اهای بیمه ک( این قانون نزد یکی از شرکت4شود حداقل به مقدار مندرج در ماده )

 «. رشته را از بیمه مرکزی ایران داشته باشد، بیمه نمایند

شورای  ه ایرادبجه باتو حذف حکم مربوط به مسئولیت مدنی دارنده، که البته در راستای رفع ابهام، 

لاحی انون اصقوان نگهبان صورت گرفت و هم زمان بقای برخی اشارات به مسئولیت مدنی دارنده در عن

قاء بدانان در خصوص آن، موجب شده که نظرات مختلف و متفاوتی از سوی حقوق 1ماده  2و در تبصره 

 د. شویمه شرح آن پرداخته و یا حذف مسئولیت مدنی دارنده مطرح شود که در مباحث آتی ب

به هر حال در این قانون نیز در خصوص مسئولیت مدنی راننده و با توجه به تأکید مقنن بر رابطه سببیت 

قانون  18و  7ماده  2و 1و بندهای  6و5و مواد 1ماده  6و 2های و انتساب در موارد متعددی چون تبصره

چنان و در راستای ضوابط فقه امامیه، رسد هماصلاح قانون بیمه اجباری شخص ثالث، به نظر می

  1مسئولیت بر مبنای قابلیت انتساب و استناد استوار شده است.

 1395قلمرو مسئولیتی دارنده و راننده در قانون سال 
گذار نباشد مانند فروضی که خودرو در اختیار گذار و هم چنین مالک )هرچند بیمهتردید مسئولیت بیمهبی

موضوع مسئولیت  47تحت پوشش بیمه قرار دارد(. یکی از مشکلات ناشی از ق. ب آژانس است 

گذار یا مالک است، که بالصراحه اشاره بدان نداشت. این امر ای بود که در مواردی غیر از بیمهراننده

حال ها مسئولیت راننده، مشمول بیمه قرار نگیرد. لیکن در موجب شده بود بنا به اصل نسبیت در قرارداد

در این راستا بر « کافی است میان کنش وسیلۀ نقلیه و ورود ضرر رابطۀ نسبیت وجود داشته باشد.»حاضر

نامه موضوع مسئولیت دارندۀ وسیلۀ نقلیه در تحصیل بیمه»ق. ب. که مقرر داشته:  2ماده  2اساس تبصرۀ 

باشد، در هر حال است نمی این قانون مانع از مسئولیت شخصی که حادثه منصوب به فعل یا ترک فعل او

با این وصف از آنجایی « گردد.نامه وسیلۀ نقلیه مسبب حادثه پرداخت میخسارت وارد شده از محل بیمه

)مبتنی بر نظریۀ خطر(نیز دارای مسئولیتی است که موضوع عقد  که وسیلۀ نقلیه راننده به سبب ورود ضرر

-نامه وسیلۀ نقلیه مسبب حادثه پرداخت میاز محل بیمهباشد، لذا در هر حال خسارت وارد شده بیمه می

                                                
های حقوق شهر دانش، مدنی ناشی از وسایل موتوری، تهران، موسسه مطالعات و پژوهشغلامعلی زاده، محمد، مسئولیت. 1

 . 125، ص 1392
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ق. ب. چنین تعریف شده  2ماده  1گردد. مؤید این مطلب تحمیل مسئولیت بر دارنده است که در تبصرۀ 

نامه دارنده از نظر این قانون اعم از مالک و یا متصرف وسیلۀ نقلیه است و هر کدام که بیمه»است: 

 « شود.کند تکلیف از دیگری ساقط میموضوع این ماده را تحصیل 

توان به این نتیجۀ مهم دست یافت که مبانی اصلی در وضع شدگان میدر واقع از تعمیم حیطه بیمه

های مختلف سبب شده است تحولات حقوقی در سطح نام»مقررات ق. ج. به تأسی از این امر است که 

ولیت نوعی بر دارندگان وسایل نقلیۀ موتوری که تقصیر در قلمرو حوادث رانندگی متزلزل شده و مسئ

  1«تحمیل گردد.

در تعریف حادثه این بود که دارای وصف حصری بود.  47مضافاً این که یکی از ایرادات دیگر ق. ب. ا. 

در حالی که در قانون فعلی ضمن اضافه شدن واژگونی، با تعبیر از قبیل مصادیق آن را گسترش داده، 

هرگونه سانحه ناشی از وسایل نقلیه موضوع بند ث »اده یک ق. ب. آمده حوادث به چنان که در بند پ م

ها از قبیل تصادم، تصادف، سقوط، واژگونی، آتش سوزی و یا انفجار یا هر نوع این ماده و محمولات آن

 2شود.، اطلاق می«سانحه ناشی از وسایل نقلیه بر اثر حوادث غیرمترقبه

ه بهای بدنی واردشده دارنده وسیله نقلیه مکلف است برای پوشش خسارت»: 95قانون سال  3در مادۀ 

مبنای  خذ کند؛اادث راننده مسبب حادثه، حداقل به میزان دیه مرد مسلمان در ماه غیرحرام، بیمه حو

رح در ا ارش جیه و محاسبه میزان خسارت قابل پرداخت به راننده مسبب حادثه، معادل دیه فوت یا دی

زشکی ازمان پباشد. سسارت بدنی به مرد مسلمان در ماه غیرحرام و هزینه معالجه آن میفرض ورود خ

ی دمه بدنصرصد قانونی مکلف است با درخواست راننده مسبب حادثه یا شرکت بیمه مربوط، نوع و د

بیمه شنهاد نامه به پیهنامه اجرائی و حق بیمه مربوط به این بیمواردشده را تعیین و اعلام کند. آیین

این  4 ر مادۀدو همچنین « رسد.وزیران میهیأت  مرکزی پس از تصویب شورای عالی بیمه به تصویب

 ثالث:  ی شخصدر صورت وقوع حادثه و ایجاد خسارت بدنی یا مالی برا»دارد که: قانون بیان می

جبران  اشد،نامه موضوع این قانون بکه وسیله نقلیه مسبب حادثه، دارای بیمهدر صورتی -الف

عوی ه طرح دیاز بگر است. در صورت نشده در حدود مقررات این قانون بر عهده بیمه های واردخسارت

ح ادثه طرگر و مسبب حدر خصوص مطالبه خسارت، زیان دیده یا قائم مقام وی دعوی را علیه بیمه

 های کیفری راننده مسبب حادثه نیست. کند. این حکم، نافی مسئولیتمی

                                                
 . 235، ص1388بیمه و حقوق مسئولیت مدنی، تهران، روزنامه رسمی، خدابخشی، عبدالله، . 1

حدود و قلمرو مسؤولیت دارنده و راننده وسیله نقلیه موتوری زمینی در نظام مسؤولیت مدنی ایران، خادمی، حسین، . 2
 . 324، ص 1390تهران، دانشکده علوم اجتماعی، 
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ج در ماده رد مندرموا نامه موضوع این قانون یا مشمول یکی ازکه وسیله نقلیه، فاقد بیمهرتیدر صو -ب

-ین قانون جبران می( ا25های بدنی وارده توسط صندوق با رعایت ماده )( این قانون باشد، خسارت21)

نده لیه رانعرا  دیده یا قائم مقام وی دعویشود. در صورت نیاز به طرح دعوی در این خصوص، زیان

 کند. مسبب حادثه و صندوق طرح می

ختیار راننده االک در ذن مانامه موضوع این قانون بوده و وسیله نقلیه با که خودرو، فاقد بیمهصورتیدر -پ

ست عادل بیدی ممسبب حادثه قرار گرفته باشد، در صورتی که مالک، شخص حقوقی باشد، به جزای نق

موع ( مج%10)لک شخص حقیقی باشد به جزای نقدی معادل ده درصد ( و در صورتی که ما%20درصد )

 شود. خسارات بدنی واردشده محکوم می

شود و با یمبلغ مذکور به حساب درآمدهای اختصاصی صندوق نزد خزانه داری کل کشور واریز م

 7در مادۀ و همینور «یابد.( آن به صندوق اختصاص می%100های سالانه، صددرصد )بینی در بودجهپیش

وند در صورتی شان مید ایردارندگان وسیله نقلیه موتوری زمینی که از خارج وار»دارد: این قانون بیان می

جب ن به موآاز  که خارج از کشور وسیله نقلیه خود را در مقابل خساراتی که بر اثر حوادث ناشی

ود به مرز نگام ورفند هنکرده باشند، مکلشود بیمه ای که از طرف بیمه مرکزی معتبر شناخته مینامهبیمه

محمولات  زبور یاملیه های بدنی و مالی که در اثر حوادث نقایران وسیله نقلیه خود را در قبال خسارت

 بیمه کنند.  ( این قانون8شود حداقل به میزان مندرج در ماده )آنها به اشخاص ثالث وارد می

ت حق ا پرداخروج بشوند موظفند هنگام خاز کشور خارج میهمچنین دارندگان وسیله نقلیه ایرانی که 

ز کشور به ار خارج دکور بیمه مربوط، وسیله نقلیه خود را در مقابل خساراتی که بر اثر حوادث نقلیه مذ

یز بیمه حوادث راننده ن( این قانون و 8اشخاص ثالث ایرانی وارد شود حداقل به میزان مندرج در ماده )

ی ربط ذوسط مراجع تاین قانون بیمه کنند. در غیر این صورت از تردد وسایل مزبور ( 3موضوع ماده )

 «شود.جلوگیری می

 گر و صندوققلمرو زمانی قانون حاکم بر تعهدات بیمه
های اساسی میان مقایسه قانون سابق و اصلاحی آن بیمه اجباری شخص ثالث، بیانگر وجود برخی تفاوت

های بدنی واجد گر و یا صندوق تأمین خسارتاز حیث تعهد یا عدم تعهد بیمهباشد که این دو قانون می

توان به مواردی چون تعریف حادثه رانندگی، تعریف اشخاص ثالث، باشد که از آنها میآثار مهمی می

های بدنی در قبال گر و صندوق تأمین خسارتهای بدنی، افزایش حداقل تعهد بیمهتعریف خسارت

کاهش موارد خارج از شمول بیمه موضوع قانون، مرور زمان دعاوی مربوط به بیمه اشخاص ثالث، 
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الاجرا شدن قانون اصلاح قانون بیمه اجباری موضوع قانون، اشاره نمود. حال با توجه به تاریخ لازم

 قانون بیمه مسئولیت مدنی دارندگان»دارد: قانون مذکور که مقرر می 30شخص ثالث و با توجه به ماده 

مقررات مغایر با این و(و کلیه قوانین1347وسایل نقلیه موتوری زمینی در مقابل شخص ثالث )مصوب

 گردد. قانون لغو می

اد بیمه، ه قراردچنان چ؛ «هرگونه نسخ یا اصلاح مواد این قانون باید صریحاً در قوانین بعدی قید شود

رداد بیمه در یا قرا د، ومه اجباری رخ داده باشنامه و حادثه رانندگی در زمان قانون سابق بیصدور بیمه

ی و رانندگ ادثهزمان حاکمیت قانون سابق بیمه اجباری شخص ثالث منعقد و صادر شده باشد، ولی ح

نی در های بدخسارت گر مسئولیت و یا صندوق تأمیندیده و یا طرح دعوای وی علیه بیمهمراجعه زیان

ی قانون رو زمانن قلمون جدید بیمه اجباری شخص ثالث باشد، تعییالاجرا شدن و حاکمیت قانزمان لازم

ر ه اجباری و نتیجتاً اعتباقانون اصلاح قانون بیم 30قانون مدنی و ماده  4سابق و لاحق با توجه به ماده 

حقوق  وانندگی ردثه بخشی به قانون سابق و یا اعتقاد به نسخ قانون سلف و تطبیق موضوع و وضعیت حا

نجا ت، تا آی اسبا قانون جدید، موضوعی مهم و اساسی و محل اختلاف و تشتت آراء قضای شخص ثالث

و  قضائی منسجم سال از زمان تصویب و اجرای قانون جدید، هنوز رویه 5رغم گذشت بیش از که علی

یکی  ینکهاوجه به ت، با شود. در این راستا برخی از مراجع قضاییهمگونی در تبیین مسائل فوق دیده نمی

گی ث رانندن حواددیدگاترین هدف مقنن در قانون جدید، حمایت از زیانترین و بلکه محوریاز مهم

از نظر فصرده و ر کراست، تمامی اصول، قواعد و احکام قانون اصلاحی را در این راستا تحلیل و تفسی

قانون  30ه به ماد ناداست نامه یا تاریخ وقوع حادثه رانندگی یا تاریخ طرح دعوی، باتاریخ صدور بیمه

 تعهدات گی واصلاح قانون بیمه اجباری شخص ثالث، وضعیت حقوقی اشخاص درگیر در حادثه رانند

 . نمایندخص میهای بدنی را با توجه به احکام قانون جدید مششرکت بیمه و صندوق تأمین خسارت

های بدنی را بر اساس خسارتگر و یا صندوق تأمین لذا در رسیدگی و صدور حکم، حسب مورد بیمه

دیده محکوم های وارد به زیانضوابط و قواعد قانون جدید بیمه اجباری شخص ثالث به جبران خسارت

دادنامه شماره »... دادگاه عمومی حقوقی ماکو چنین رأی داده است: 2نمایند. به عنوان نمونه، شعبهمی

ی در زمان حاکمیت قانون بیمه اجباری عمومی دیوان عدالت ادارهیأت  18/03/1382مورخ  110

نامه و آیین1347مسئولیت مدنی دارندگان وسایل نقلیه موتوری زمینی در مقابل شخص ثالث مصوب

وزیران صادر شده است، لکن قانون و هیأت  مصوب 21/04/1348صندوق خسارات بدنی مصوب 

الذکر که قانون اخیر 10یک ماده  و وفق تبصره 1387نامه مذکور با تصویب قانون بیمه اجباری آیین

این قانون و تبصره ذیل آن  4میزان تعهدات صندوق را برای خسارات بدنی معادل مبلغ مقرر در ماده 
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)پرداخت بر اساس دیه کامله مرد مسلمان( مقرر نموده، منسوخ شده؛و بالأخره اینکه وفق لایحه تقدیمی 

برای پرداخت دیه مقرر هیأت وزیران سقف تعهدات  جباری()تصویب قانون بیمه ا 1387خوانده، از تاریخ 

.، دفاع خوانده مبنی بر اینکه اثر قانون نسبت به آتیه است و نسبت به ماقبل خود اثر ندارد و در دارد..نمی

باشد، هزار ریال سقف تعهدات می 200مناط بوده و صندوق مکلف به پرداخت  1347مانحن فیه قانون 

کلیه مصوبات مغایر با این قانون لغو  1387قانون بیمه اجباری  30اینکه وفق ماده  باشد؛چهموجه نمی

گردیده ثانیا؛ًطبق شرع مقدس اسلام پرداخت دیه باید به صورت یوم الاداء صورت گیرد، لذا پرداخت بر 

 « باشد...قانون اساسی منطبق با موازین اسلامی نمی 4اساس سال وقوع تصادف، در اجرای اصل 

درخصوص  رأی داده است»دادگاه عمومی ایرانشهر در موردی مشابه چنین:  102 مچنین شعبهه

است  کورآمدهوق مذدر لایحه دفاعیه صند های بدنی نسبت به دادنامه...واخواهی صندوق تأمین خسارت

طبق یست بادگاه میواقع شده و دا الاجرا شدن قانون جدید()قبل از تاریخ لازم 1387تصادف در سال 

 30توجه به ماده  لذا دادگاه با نمودند...حکم صادر می 1347قانون بیمه اجباری شخص ثالث مصوب 

یشان .. واخواهی او در راستای اجرای مواد. 1387قانون اصلاح قانون بیمه اجباری شخص ثالث مصوب 

وضوع تعیین یح به ماسخ صحپرسد به نظر می«. .نماید..لصدور را عیناً تأیید میرا نپذیرفته و رأی سابق ا

بق و اصلاحی، انون ساار ققلمرو زمانی قانون جدید و تعیین ملاک و معیار تعیین دوره زمانی سلطه و اعتب

در این  باشد.یمنین نیازمند مراجعه و مرور قواعد عمومی ناظر بر موضوع رفع تعارض زمانی میان قوا

ت و آتیه اس انون نسبت بهاثر ق»دارد: در زمان بیان میقانون مدنی در بیان قلمرو قانون  4راستا ماده 

وضوع اتخاذ ه این مبت بقانون نسبت به ماقبل خود اثر ندارد، مگر اینکه در خود قانون مقررات خاصی نس

ود اثر اقبل خمقانون نسبت به »این حکم، حاوی دو قاعده مهم است که عبارتند از: «. شده باشد

انون. قر فوری صل اثایعنی اصل عطف به ماسبق نشدن قانون و «. ه آتیه استاثر قانون نسبت ب»و«ندارد

تقد بود که رتیب معتدین ببنابراین باید بین اثر فوری قانون و تأثیر آن نسبت به گذشته تفاوت گذاشت و 

 کند. کومت میحنده قانون جدید ناظر به گذشته نیست، ولی همین که قابل اجرا شد بر تمام وقایع آی

 گر و صندوقلمرو مکانی قانون حاکم بر تعهدات بیمهق
بودن قوانین مرزی درونقانون اصلاحی بیمه اجباری شخص ثالث، در راستای اصل محلی یا  9ماده 

باشد های بیمه موضوع این قانون محدود به قلمرو جمهوری اسلامی ایران میپوشش»دارد: مقرر می

این ماده مربوط به اصل سرزمینی بودن یا «. ی توافق شده باشدنامه به نحو دیگرمگر آن که در بیمه

)زمینی، هوایی و  بودن قوانین است که به موجب آن، قوانین هرکشوری فقط در داخل قلمرومرزی درون
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همان کشور قابلیت اجرا دارد. قانون اصلاح قانون بیمه اجباری شخص ثالث نیز قلمرو جغرافیایی  دریایی(

های بیمه را محدود به مرزهای کشور جمهوری اسلامی ایران های صادره توسط شرکتنامهتمام بیمه

با عبارت:  1347قانون بیمه اجباری شخص ثالث مصوب  4ماده  6نموده است. موضوعی که سابقاًدر بند 

ع در بیان شده بود و حوادث رانندگی واق«افتند...خسارات ناشی از حوادثی که در خارج از کشور اتفاق می»

 خارج از کشور را در شمار موارد خارج از شمول بیمه موضوع قانون، احصاء نموده بود. 

مینی در وتوری زمیل نقلیه نامه اجرایی قانون بیمه اجباری مسئولیت مدنی دارندگان و ساآیین 18در ماده 

بیمه  امیشرکت سه»بینی شده بود وزیران نیز پیشهیأت  28/12/1347مقابل شخص ثالث مصوب 

زم با دهای لارارداقالمللی یا از طریق انعقاد ایران موظف است از طریق الحاق به قراردادهای بین

رد ایران ارج و اخاز  هایی کههای بیمه خارجی و اعطای نمایندگی، ترتیب لازم برای بیمه اتومبیلشرکت

در هر  ود راخمورد قبول ها و مؤسسات بیمه شوند بدهد. شرکت سهامی بیمه ایران اسامی شرکتمی

ن به لت ایرااق دودر این راستا دولت ایران به موجب قانون الح«. کشور تهیه و اعلام خواهد داشت

ث مصوب ص ثالالمللی بیمه مسئولیت مدنی و سایل نقلیه موتوری زمینی در مقابل شخسیستم بین

بل شخص نی در مقاه موتوری زمیسایط نقلیالمللی بیمه مسئولیت مدنی وبه سیستم بین 25/03/1356

ه انی بیمفترایردبیمه مرکزی ایران مجاز است »دارد: ثالث ملحق شده است. قانون مذکور بیان می

ر کند و ران دایر تهرا د المللی مسئولیت مدنی دارندگان و سایط نقلیه موتوری زمینی )کارت سبز(بین

 مزبور اقدام نماید. المللی بیمه نسبت به الحاق آن دفتر به سیستم بین

یل نقلیه ان و سارندگکلیه مؤسسات بیمه ایرانی مجاز به انجام عملیات بیمه اجباری مسئولیت مدنی دا

ن جرای ایاتیب باشند. ترموتوری زمینی در مقابل شخص ثالث ملزم به قبول عضویت دفتر مزبور می

قسمت  ز این روا«. دعالی بیمه خواهد رسیای خواهد بود که به تصویب شورای نامهقانون به موجب آیین

لیه ان وسایل نقدارندگ»دارد: قانون اصلاح قانون بیمه اجباری شخص ثالث مقرر می 20اول ماده 

سبت به ود را نیت خشوند در صورتی که خارج از کشور مسئولموتوری زمینی که از خارج وارد ایران می

ران رکزی ایمبیمه  ای که از طرفنامهن به موجب بیمهحوادث ناشی از وسایل نقلیه موضوع این قانو

بیمه  خود را ئولیتشود بیمه نکرده باشند، مکلفند هنگام ورود به مرز ایران، مسمعتبر شناخته می

، سخن مسئول حادثه قانون جدید بیمه اجباری شخص ثالث، از تابعیت زیاندیده و 9ماده «. نمایند...

س ه براساکرانندگی، گر را نیز نه براساس محل تحقق حادثهدات بیمهگوید و معیار تشخیص تعهنمی

 داند. گر به موجب قانون میتعهد بیمه

 



 

 

 

ن 
سـتا

تاب
1398

- 
شمـاره 

3 

91 

 

فصلنامه تخصصـی دانشـنامه
های حقوقـی

 

 دیده مؤثر درنیا زیا ادثهبنابراین اگر حادثه رانندگی در ایران رخ دهد، ایرانی یا خارجی بودن مسئول ح

بیمه  ح قانونن اصلاایران یعنی قانوگر، متعهد به پرداخت خسارت بر اساس قانون مقام نیست و بیمه

نون به ع قاهای بیمه موضواجباری شخص ثالث خواهد بود. به موجب مقرره یادشده، اعمال پوشش

 ا الحاقیه مربوطینامه هر بیمگذار وصدوگر و بیمهحوادث رانندگی واقع درخارج از کشور، نیازمند توافق بیمه

 ن رأی داده است:ان شرقی چنیگاه تجدیدنظر استان آذربایجداد11باشد. در تأیید این مطلب شعبهمی

یف اول صرفاً خواه رددنظراینکه به دلالت مندرجات قراردادهای استنادی منعقده...تعهدات تجدینظر به»...

م که هدلیلی  ووده شامل حوادثی است که در داخل کشور وقوع یافته و مشمول حوادث خارج از کشور نب

امه ئه و اقارا برای پرداخت دیات متعلقه ناشی ار حوادث خارج از کشور باشد مبین توافق طرفین

 356و  358د به موا نداًنگردیده... بنا به مراتب دادگاه اعتراض تجدیدنظرخواهان را وارد تشخیص و مست

عوی ر مورد دددادرسی در امور مدنی با نقض دادنامه تجدیدنظر خواسته قانون آیین 2و  197و 

بنابراین  «ارد...دعلام میاصادر و  حقی خواهان بدوی...حکم به بی، ...نظرخواندگان به طرفیت بیمهتجدید

دارد: قرر میمقانون اصلاح قانون بیمه اجباری شخص ثالث؛ که  20با توجه به قسمت اخیر ماده 

 ام خروج،هنگ شوند، موظفنددارندگان وسایل نقلیه موتوری زمینی ایرانی که از کشور خارج می»

رد شود تا حد ن آن واشینامسئولیت خود را در مقابل خساراتی که بر اثر حوادث وسیله نقلیه مذکور به سرن

سط مراجع زبور توایل مهای حرام بیمه نمایند در غیر این صورت از تردد وسدیه یک مرد مسلمان در ماه

 «. ربط جلوگیری به عمل خواهد آمدذی

وع قانون، تا حد دیه یک مرد مسلمان، برای دارندگان وسائل نقلیه موتوری ای موضأخذ پوشش بیمه

شوند، حتی اگر کشور مقصد نیز جزء سیستم کارت سبز باشد، الزامی زمینی ایرانی که از کشور خارج می

 المللی، به دلیل آنکه قانوننامه بیناست. چراکه در صورت برخورداری وسیله نقلیه ایرانی از پوشش بیمه

حاکم بر مسئولیت مدنی، تابع قانون محل وقوع حادثه است، مقنن در راستای حمایت از سرنشینان 

ای را الزامی نموده است و سیاق عبارت مقنن، بیانگر صلاحیت نامهخودروی ایرانی، تهیه چنین بیمه

خودرو است،  های بدنی وارد به سرنشینان ایرانیقانون و محاکم ایرانی در رسیدگی به موضوع خسارت

انگاری شده است. حال چنانچه، وسیله نقلیه زیرا ایراد صدمه بدنی در قانون مجازات اسلامی جرم

توانند برای جبران صدمات بدنی وارد به صندوق دیدگان مینامه مذکور باشد، آیا زیانموصوف، فاقد بیمه

قانون اصلاحی و  9توجه به ماده  های بدنی مراجعه نمایند؟ در این راستا از یک سو باتأمین خسارت

قانون بیمه اجباری  4ماده 6سوابق تقنینی موضوع که سابقاً نیز حتی در زمان قانون سلف، طبق بند 

افتند، خارج از شمول ، خسارات ناشی از حوادثی که در خارج از کشور اتفاق می1347شخص ثالث مصوب
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توان گفت بر شد، میت قانون بیمه اجباری تلقی میبیمه موضوع قانون، به معنای خارج از شمول مقررا

اساس اصل سرزمینی بودن قوانین، صندوق موصوف تعهدی به جبران صدمات بدنی زیان دیدگان 

رسد، با توجه به اینکه قانون اصلاحی بر خلاف حوادث رانندگی خارج از کشور ندارد. ولی به نظر می

خود خارج کرده و در  7موارد خارج از شمول موضوع ماده سلف خود، نه تنها این گونه حوادث را از 

قانون اصلاح قانون  20حقیقت در شمار حوادث مشمول قانون جدید قرار داده است، در قسمت اخیر ماده 

بیمه اجباری نیز، دارندگان وسایل نقلیه موتوری زمینی ایرانی عازم به خارج از کشور را ملزم به تهیه 

 های حرام نموده است. ه میزان حداقل دیه یک مرد مسلمان در ماهنامه مسئولیت ببیمه

ه نقلیه و یا ان وسیلنشینبنابراین در صورت عدم برخورداری وسیله نقلیه ایرانی مسبب حادثه از بیمه، سر

ای بدنی هخسارت تأمین های بدنی خود به صندوقتوانند برای دریافت و جبران خسارتاولیاء دم آنان می

ه در پاسخ به ه قضائین قونمایند. درتأیید این استدلال، اداره کل حقوقی و اسناد و امور مترجمی مراجعه

شور کرده در کادف سوالی در خصوص امکان یا عدم امکان مراجعه سرنشینان ایرانی اتوبوس ایرانی تص

طی  انندگی،نحه رهای بدنی در خصوص صدمات بدنی وارده ناشی از ساترکیه، به صندوق تأمین خسارت

یمه اجباری مورد استعلام از مصادیق ب»دارد: اعلام می 01/05/1393مورخ 7-1016نظریه شماره

( ذکر 16/04/1387)مسئولیت مدنی دارندگان وسائل نقلیه موتوری زمینی در مقابل شخص ثالث مصوب

ی بدنی هاسارتخمین تأ توانند برای دریافت دیه به صندوقدم میدیدگان یا اولیاءشده است. لذا زیان

 «. مراجعه نمایند
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 گیری: نتیجه
مالی و  هاییانو ز با توجه به نقش اساسی وسایل نقلیه در زندگی کنونی بشر و کثرت حوادث رانندگی

ز ه یکی ار زمرد« ی آنمسئولیت مدنی ناشی از حوادث رانندگی و بیمه»بدنی این دسته از حوادث: 

، ات اخیریژه سنووهای اخیر و به ای که در دههمدنی قرار دارد به گونهترین مباحث مسئولیت مهم

ها ههحولات دته به های عام و خاص متعددی قرارگرفته است. از سویی دیگر با توجگذاریموضوع قانون

انجام پژوهش  1395الخصوص قانون مصوب ی اجباری شخص ثالث و علیو سنوات اخیر در قانون بیمه

 باشد. ن حوزه جدید تقنین، امری ضروری و مفید میمستقل در ای

ردید تا با تلاش گ م شدهای انجاخلال مقاله که در قالب یک تحقیق بنیادی و با روش کتابخانهلذا دراین

اشخاصی  ندگی چهران توجه به تحولات تقنینی مذکور به سؤالاتی مانند اینکه مسئولان ناشی از حوادث

ه گی تا چرانند ی اجباری خسارت حوادثمدنی هر یک چیست؟ و قواعد بیمههستند و مبنای مسئولیت 

ک ینکه در وضیح آکند؟ پاسخ دهد. تی آن تبعیت میحد از قواعد عام مسئولیت مدنی و قواعد بیمه

های دستگاه ونقلیه  سیلهوحادثه رانندگی، اشخاص گوناگونی همچون راننده، دارنده، متولیان ایمنی راه و 

ه به با توج نقش دارند که های بیمه و صندوق تأمین خسارات بدنی(جبران خسارت )شرکتمتولی 

نون صلاح قااقانون »جمله تغییر نام قانون از:  ی اجباری شخص ثالث ازتحولات در قانون جدید بیمه

بیمه »به قانون:  1387مصوب « بیمه اجباری مسئولیت مدنی دارندگان وسائل نقلیه موتوری زمینی...

حذف «نیلیت مدمسئو»که در آن، عبارت مهم و محوری: « اجباری خسارات واردشده به شخص ثالث...

یم ی مفاهتوسعه نام گرفته است، گسترش چتر حمایتی بر زیاندیده با« خسارت»شده و بیمه اجباری 

بب اننده مسررای ی حوادث بشخص ثالث و حوادث رانندگی، تکلیف دارنده وسیله نقلیه به اخذ بیمه

های ی دیهاخت همهه پردگر بگر در جبران خسارات ازجمله الزام بیمهحادثه، گسترده نمودن تعهدات بیمه

عهدات دنی و ترات بدیده در جبران خسامتعلقه در یک حادثه، از بین بردن تفکیک جنسیت و دین زیان

ذهن  ه را بهین بارقاوادث رانندگی، دیدگان حهای بدنی در قبال زیانتر صندوق تأمین خسارتگسترده

ی مانهت در ساو شرک نامه موضوع قانونزند که هدف اصلی قانون جدید، تکلیف دارنده به اخذ بیمهمی

انندگی رادث دیدگان حومسئولیت مدنی جمعی است که بیشتر سازوکاری در جهت جبران خسارت زیان

 است. 

ص مسئولیت مدنی و بیمه آن در این حوزه، به سمت ابتنای گیری مقررات عام و خااز دیگر سو نیز جهت

نظریه »ناشی از سوانح وسایل نقلیه موتوری زمینی بر مسئولیت بدون تقصیر و  )راننده( مسئولیت مدنی

گرایش پیدا کرده است. همچنین قواعد ناظر بر بیمه « نظریه تضمین گروهی»و«قابلیت استناد و انتساب
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رود، سازوکاری مهم در جبران خسارت ناشی از سوانح رانندگی به شمار می خسارت در این قانون که

دیدگان این حوزه است و الزاماً تابع قواعد های متنوع جبران خسارت زیانقواعد آن عمدتاً ناظر به شیوه

، بر باشد. در مورد مسؤولیت مدنی دارنده وسیله نقلیه موتوری زمینیعام مسئولیت مدنی و یا بیمه آن نمی

دانان که معتقداند: دارنده وسیله نقلیه به دلیل عدم وجود قانون خاص که ایجاد خلاف نظر برخی از حقوق

مسؤولیت را تصریح کند، در مقابل اشخاص ثالث مسؤولیت ندارند و قانون بیمه اجباری مسؤولیت مدنی 

ای است که تنها یک طریقه، 1347دارندگان وسیله نقلیه موتوری زمینی در مقابل اشخاص ثالث مصوب 

دارد: زیان دیده بتواند به خسارت خود برسد، باید گفت که بر طبق ماده یک قانون مذکور که مقرر می

کلیه دارندگان وسیله نقلیه موتوری زمینی و ریلی اعم از این که اشخاص حقیقی و یا حقوقی باشند »

الی که در اثر حوادث وسایل نقلیه مذکور و یا مکلفند وسایل نقلیه مذکور را در قبال خسارت بدنی و م

شود حداقل به مقدار مندرج در یدک و تریلی متصل به آن و یا محمولات آنها به اشخاص ثالث وارد می

های بیمه که مجوز فعالیت در این رشته را از بیمه مرکزی ایران این قانون نزد یکی از شرکت 4ماده 

لیت جدیدی را در کنار مسؤولیت راننده، تحت عنوان مسؤولیت دارنده مسؤو «داشته باشد، بیمه نمایند.

وسیله نقلیه موتوری زمینی ایجاد نموده است. در این ماده دارنده اعم از شخص حقیقی و یا حقوقی 

توان شخص حقوقی باشد، همچنین مطابق معرفی شده است، بدیهی است که راننده وسیله نقلیه نمی

عدم مسؤولیت راننده مانع از استفاده شخص »... دارد ها و راه آهن که مقرر میاهقانون ایمنی ر 4ماده 

کند قانون اصلاح قانون بیمه اجباری که تصریح می 1ماده  2و تبصره  «ثالث از مقررات بیمه نخواهد بود

است مسؤولیت دارنده وسیله نقلیه مانع از مسؤولیت شخصی که حادثه منسوب به فعل یا ترک فعل او »

، «گردد.نامه وسیله نقلیه مسبب حادثه پرداخت میباشد. در هر حال خسارت وارده از محل بیمهنمی

 شود. مسؤولیت دارنده وسیله نقلیه استنباط می
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 بجامعۀ منتوری قسنطینۀ. 

شر د، جلد اول، دارالنالمدنی الجدیم(، الوسیط فی شرح القانون 1952. السنهوری، احمد عبدالرزاق، )3

 الجامعات المصریه، القاهره. 

العلمیه ، الداروطهااساسها و شر م(، المسؤلیه المدنیه التقصیریه، الفعل الضار،2002. الصاصمه، عبدالعزیز، )4

 الدولیه و دارالثقافه النشروالتوزیع، الاصدرا الاول، عمان.
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 داوری در آثار استاد جعفری لنگرودی
 عبدالله خدابخشی1

 مقدمه

کنند. آنچه فیلیپ مالوری در کتاب برخی، مفاهیم حقوقی را گاه با نگاه ادبی، در متون تاریخی دنبال می 

گمان متون ادبی با نگاشته و به ترجمۀ کلانتریان منتشر شده، از این موارد است. بی 2«ادبیات و حقوق»

اند. تاریخ نیز مطالب زیبایی دارد و داوری آشناست و شاعران نیز به کنایه یا تصریح، آن را توصیف کرده

عفری لنگرودی را اما اینکه عنوان داوری در آثار محمدجعفراستاد ج 3کند.های خوب و بد یاد میاز داوری

گردد که آثار ایشان، خود یک دورۀ کامل ادبی، فقهی و حقوقی و انتخاب کردیم، به این علت بر می

شایستۀ استقلال است و شأن این را دارد که بدون دیگر آثار، مورد تتبع قرار گیرد. موضوعات مختلف 

 یلی دارد: وجو کرد اما انتخاب داوری دلاتوان در آثار وی جستحقوقی را می

بد، هر روز ونی نیاقان ایم که اگر آرایشمندیم و عجیب است عاشق نازیبایی شدهاز یکسو به داوری علاقه

 آور دارد! شود که خود داستانی ملالزشتی آن بیشتر می

 

                                                
 Email: khodabakhshi1356@yahoo. com مشهد فردوسی دانشگاه علمی هیأت عضو. 1

 . 1381، آگه، 1چاپ ، تهران، مرتضی، کلانتریان: ترجمه، حقوق و ادبیات، فیلیپ، مالوری. 2

 کرده گرفتار را همه که فعلی هایداوری به است بسیاری گلایۀ «هزیله» دل درد زیرا نیست لطف از خالی نمونه یک نقل. 3
 بن جدیس و نوح بن سام بن ازهر بن لوذ بن طسم: بودندها تیره پادشاهان روزگار به که جدیس و طسم داستان»! است
 که نامیدندمی «جَو» هنگام آن در را اینجا و زیستند یمامه در و بودند یکدگر عمویان پسر، نوح بن سام بن ازهر بن عامر

 و بدرفتار و ستمکار مردی او. بود «عملیق»ها تیره شاهان روزگار به شان پادشاه. بودها سرزمین سرسبزترین و بارورترین
 به داوری زن. بستاند او از را فرزندش خواست و کرد رها شوهرش را «هَزیله» نام به یسجد از زنی. بود کژکنار و دیوکردار

 شیر از کام سراسر سال دو و فروگذاشتم دم یک در، داشتم دل در ماه نه را کودک، پادشاه ای: گفت و برد عملیق نزد
 فرو و زیان و زور به بازگردش من از خواهد، گسست هنگام شدش نزدیک و پیوست هم به هایشاندام چون اینک. انباشتم
 نه نیز بسیاری؛ او از نگرفتم کام ولی خرواری و ایخوشه هر از بدادم کابینش، پادشاه ای: گفت شوهرش. سرگردان گذاردم
 آن که فرمود پادشاه. کاری کننده اگر بده درست فرمان پس، بیماری و گمنام کودک مگر، باری و برگ مرا نداد ؛...چندان

 دهم یک، زن به و بدهند زن بهای پنجم یک، شوهر به. بفروشند را دو هر مرد و زن و سازند بردگان پیوست را بچه پسر
 لا و حکّمتَ  لقد لعمری /ظالما هزیله فی حکماً  فأنفذ /بیننا لِیحَکُم آخاطسم اتینا: بگفتها شعر این هزیله. شوهر بهای

 نزد به: یعنی. نادما الحکومۀ فی بعلی اصبح و /بعترتی آنّی و اندم لم و ندَمتُ /عالما الحُکم یبرم فیمن کنت لا و /متورعا
 داور را پرهیزکار مردی، دلا. داد بیرون ستمگرانه فرمانی هزیله دربارة او. کند داوری ما میان تا آمدیم طسم فرمانروای
 کسان و خویشان اینک. نداشتم پشیمانی این از یشپ و شدم پشیمان. نشناختی درستی به را فرمان دهندة انجام و نساختی

 حسینی: ترجمه، کامل تاریخ، الدین عزل، اثیر ابن). «گشت پشیمان بیدادگرانه داوری این از نیز شوهرم کجایند؟ من
 .(407 و 406 صص، 1391، اساطیر، 4چاپ ، تهران، سیدمحمد، روحانی
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خود،  ر بسیارآثا از سوی دیگر، وی هرچند در زمینۀ داوری، کتاب خاصی نداشته است اما در لابلای

قوق داوری حده کند دهد اگر ارامباحثی از داوری را درنظر داشته و استنباطی به عمل آورده که نشان می

ک صاحب ینظرات  قطهنر افزاید )مَلِک ان یمَلک(. دلیل سوم نیز تمرکز بجانداری را به آثار خویش می

 نظر و کمک به توسعه ادبیات داوری است. 

های استاد جعفری لنگرودی، مطالب در دو مباحث داوری بسیار است. برای طرح مختصری از دیدگاه 

گفتار با عنوان داوری و قواعد ماهوی )گفتار نخست( و داوری و قواعد دادرسی )گفتار دوم( با اشاره به 

 شود. رین فروع ذیل هر گفتار، بیان میای از مهمتپاره

 داوری و قواعد ماهوی -1

 تحقق داوری -1-1

 تعریف و تقدم داوری و تحکیم بر دادگستری -1-1-1

استاد جعفری  1ها، اندک است!توان با تحکیم در فقه مقایسه کرد. مشابهت بسیار و تفاوتداوری را می 

(، حقوقی یا حقیقی شخص از اعم) طرف دو -اول»مارد: شلنگرودی، عناصر تحکیم را به این صورت می

( محتمل یا محقق) اختلاف اما. میراث در اختلافات مانند نه خواه باشند عقود از عقدی طرفین خواه

 عقد ابرام و نقض در او نظر جلب منظور به ثالث برای خیار شرط مورد در کهچنان نیست تحکیم عنصر

 استیمار، ایکال.... حکم خیار در مؤامره طرف و داوری بین جامع. اندگفته تحکیم هم را این( مؤامره خیار)

 خوارج، نفی مقصود زیرا کندمی خارج را خوارج نظر مورد عنصر، تحکیم این. است ثالث اظهارنظر و

 تفویض -دوم. خواندندمی محکمین را خوارج. بود تعالی خداوند برای حکومت انحصار و انسان حکومت

 قصاص و کیفری موارد از مورد -سوم. او نظر و رأی به نهادن گردن و ثالث به اظهارنظر و حکم

ارتباط خیار مؤامره با تحکیم و داوری به ویژه داوری مبتنی بر صلح و انصاف، بسیار است و  2«.نباشد

 اشاره وی، گویای استحضار دقیق از آن ارتباط است.  3طلبد.فرصت موسعی برای تبیین می

از نظر او، داوری مقدم بر سازمان قضایی و محاکم رسمی است و قضات انتخابی، بیش و پیش از قضات  

                                                
 شرکت، 2چاپ ، تهران، قضایی رویه در آن تأثیر و مدنی دادرسی آیین فقهی مبانی، عبدالله، خدابخشی: خصوص این در. 1

 . 790 الی 785 صص، 1392، انتشار سهامی
 . 177 ص، 1382، دانش گنج، 1چاپ ، تهران، شناسیعناصر فرهنگجعفری لنگرودی، محمدجعفر، . 2
 59 صص، 1395، انتشار سهامی شرکت، 1چاپ ، تهران، روایات یحقوق تحلیل، 5ج، دعاوی حقوق، عبدالله، خدابخشی. 3

 . 178 الی 175، 118 الی
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اند. برخی معتقدند که صلاحیت مرجع داوری نسبت به دادگاه، عام است زیرا مراجعه به منصوب بوده

 سازمان این»وی: از نظر  ها، موافق اصل بوده است!اشخاص انتخابی )حکم، داور( قبل از تشکیل دادگاه

 پدیدۀ یک. نبود ایران در مشروطه از قبل تا است گرفته خود زیر پوشش را کشور سراسر امروز که قضایی

 قاضی نصب دولت ندرت به اربعه خلفای عصر در. بود مخالف آن با آغاز در خصوصی بخش است؛ غربی

 خصوصی، دادگاه بخش. بود قاضی( ع) علی و عثمان و عمر زمان در که قاضی شریح مانند کرد؛می

های دادگاه( ص)نبی  عصر در هم ذمه اهل. بود دعاوی به دار رسیدگیتراضی، عهده به قاضی و داشت

. نه قضات! است مردم حقوق مرافعات، از به رسیدگی: گویدمی مالکی العربی ابن. داشتند را خود خاص

 اقدام در را اربعه خلفای عصر تاریخ خواستید کند... اگر قاضی دولت، نصب که است آن مصلحت ولی

 از ذیل خطبه به کنید مجسم را «تراضی به قاضی» وضع و بدانیدها تصدی دادگاه در خصوصی بخش

 جهل است نادانی کان که مردی یعنی الأمۀ؛ جُهال فی جهلا، موضع قمش رجل: بنگرید 1البلاغۀ نهج

 دانا ولی نامند عالم را او به؛ عوام لیس و عالماً الناس اشباه سماه قد. کندمی عرضه نادانان به را خود

 از به آنها درستِ اندکِ که روایات جمع به کرد آغاز کثیر؛ من خیر منه مال جمع من فاستکثر بکَّر. نیست

به  قاضی)کرد  جلوس متداعیین بین قاضی عنوان به قاضیاً؛ الناس بین جلس. است نادرست اکثر

 قطع؛ ثم رأیه من ارثاً حشو له شود. هیَّاءَ طرح او نزد مجهولی المبهمات؛ اگر احِدى به نزلت فان(. تراضی

نه.  یا است داده رأی درست نداند اخطاء؛ ام اصاب کند. لایدری خصومت فصل و دهد اساسبی پاسخی

 جور من را... تصرُخ خشک گیاه باد مانند برد سو هر به را الهشیم؛ روایات الریح اِذراء الروایات یذُرى

 بر حق، بانگ های خلافمیراث المواریث؛ منه تعجّ و کشندمی فریاد خونها او ناحق حکم از الدماء؛ قضائه

 ضلّالاً؛ که یموتون و جهّالاً برم. یعیشون خدای به پناه گروهی دست از معشر؛ من أشکو الله آورند. الىمی

 عصر قضات، در نزد دعاوی طرح -1: دانست باید را نکته چند سند این میرند... از گمراه و زیند نادان

 بخش ها دردادگاه تشکیل -2گفت.  العربی ابن طور کههمان بود خصوصی حقوق از اربعه خلفای

 روایات -3. کردمی قاضی بلاد، نصب مراکز در ندرت به هم دولت که بود، هرچند شایع و مجاز خصوصی

 روایات به که نبودند مقید خصوصی بخش در قضات آن از بسی و بود همگان دسترس در وفور حد به

 نوع دو هر حال هر به. کردندمی عمل هم ناموثق به بلکه موثق روایات به تنها نه بلکه کنند عمل موثق

 آن به الصدور قطعی آیات تفسیر در آنان و بود الصدور قرآن، قطعی آنکه حال و بود الصدور ظنی آنها

 عام اقدام روایات رسمی تدوین در رو این از( اربعه خلفای یعنی) وقت دول پس. کردندمی روایات، عمل

                                                
 . 25 ص، البلاغه نهج. 1
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 دعوا اوراق برای و گرفتندمی رجوع، اجرت ارباب خود، از معاش برای قضات آن -4. کرد توانستندنمی

 1«.است قاضی، معروف تنگ خواستند، اجرتمی عوض هم

 وکالتتمایز داوری و  -2-1-1
آن « آثار»این عناوین و « تحقق»توان در این تفاوت را می 2های اساسی دارند.وکالت و داوری تفاوت 

وجو نمود. از نظر تحقق، جوهرۀ وکالت با نظریۀ نمایندگی عجین شده است و قواعد آن را بر این جست

شه در قانون و حاکمیت نیز کنند اما جوهرۀ داوری، نمایندگی نیست و تسلیط است و ریاساس تحلیل می

دانیم قضاوت از توان اعطا کرد که اصیل از عهدۀ آن برآید، درحالی که میدارد. در وکالت، امری را می

انتخاب »گوید: تواند در آن دخالت کند. استاد جعفری لنگرودی میشئون خاص است و خود اصیل نمی

اند زیرا شرط وکالت این ست که او را به داوری گزیدهداور با توکیل فرق دارد؛ یعنی داور، وکیل کسانی نی

است که موکل بتواند، خود مورد وکالت را انجام دهد و حال این که انتخاب کنندگان داور، صلاحیت حل 

 3.«اختلاف مورد داوری را به صورت انشای رأی و فصل خصومت ندارند

است، بسیاری آن را قبول  نظراختلافقه توان افزود که؛ در مورد امکان وکالت در قضاوت، در فمی 

پذیرند و برخی نیز تنها اعطای وکالت در مقدمات آن مانند استماع شهادت را قبول ندارند، برخی می

رسد. وقتی این اختلاف در مورد تر به نظر میبا توجه به ادلۀ بحث، عدم اعطای وکالت قوی 4دارند.

توان او وجود دارد، در مورد اشخاص خصوصی اساساً نمی قاضی منصوب و امکان اعطای وکالت از سوی

تواند کنند، نمیبینی میبه امکان تحقق وکالت معتقد بود و آنچه طرفین اختلاف به عنوان داوری پیش

الاتباع دهد و این رأی با دستور دادگاه، لازموکالت باشد.  از نظر آثار، اولاً داور به طور مستقل رأی می

الاجرا نیست و اگر در سند رسمی هم دهد که لازمل، به نمایندگی، عمل حقوقی انجام میاست اما وکی

گیرد بلکه از حکم قانون است؛ ثالثاً اقدام داور، برای حل و فصل اختلاف باشد، از خود تصمیم نشأت نمی

دهد. به میاست ولی وکیل در این مقام نیست یا اگر درصدد رفع نزاع حقوقی است، عمل قضایی انجام ن

گیری او، فاقد اوصاف قضایی است. به عبارت دیگر ولایت داور برای فصل این معنا که فرآیند تصمیم

                                                
 . 26 -24 صص، 1396، گنج دانش، 1چاپ ، تهران، 5ج ، فلسفه رنسانسجعفری لنگرودی، محمدجعفر، . 1
، 1392، انتشار سهامی شرکت، 1چاپ ، تهران، قضایی رویه در آن به مربوط دعاوی و داوری حقوق، عبدالله، خدابخشی. 2

 . 36و 35صص

 . 437 ص، 1376، امیرکبیر، 6چاپ ، تهران، 3 ج، حقوقی دانشنامهجعفری لنگرودی، محمدجعفر، . 3
 نشر و تنظیم مؤسسه، 1چاپ ، تهران، التقلید و الاجتهاد، (امام) الله روح، خمینی موسوی: به شود رجوع خصوص این در. 4

 ه 1413، الکریم القرآن دار، 1چاپ ، قم، اولج، القضاء کتاب، محمدرضا، گلپایگانی ؛55 ص، ق ه 1418، خمینى امام آثار
 . 90 ص، ق
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شود کردن؛ و نمایندگی وکیل برای وصل نمودن است! با این حال، گاه تمایز مذکور به غایت دشوار می

. آ.د.م.(. به ویژه اینکه به عقیده ق 483زیرا ممکن است داور، اختیار صلح و سازش نیز داشته باشد )ماده 

ماهیت دو گانه دارد یعنی داورانی که اختیار صلح دارند در عین »برخی از اساتید، داوری با اختیار صلح: 

جا هم چون داوران وکیل هستند لذا هر سه نفر باید به اتفاق رأی الحه هستند... در اینحال، وکیل در مص

نظر را منطبق با اصول حقوقی تر است و باید این باشد و این نظر درست دهند... توافق تمام داوران باید

  1«.یمبدان

 11/4/75-19/73/135رویه قضایی نیز از این اختلاف مصون نمانده است. برای مثال در رأی شماره 

 و 7/4/61با عنایت به این که مستفاد از مدلول قرارداد مورخ »دیوان عالی کشور آمده است:  19شعبۀ 

ارجاع اختلافات مشروحه در آن جهت حل و فصل به معنی ارجاع به داوری است و صرف اطلاق عنوان 

وکیل به داوران موصوف از قرارداد در محدوده اختیارات مفوضه موجب خروج موضوع از امر داوری 

نی بوده و باشد بنابراین دعوای مطروحه قبل از روشن شدن وضعیت رأی صادره، ...فاقد موقعیت قانونمی

دهد حتی این داوری نیز با تأمل بیشتر نشان می 2«.مورد، مقتضی صدور قرار عدم استماع دعوا است...

 3وکالت متمایز است.

                                                
 نهاد تأسیس سال صدمین شهمای مقالات مجموعه، صلح اختیار با داوری و انصاف براساس داوری، حسین سید، صفایی. 1

 . 572 و 568 ص، 1390، دانش شهر، 1چاپ ، تهران، ایران حقوق در داوری
، 1386، 2چاپ ، فردوسی، آن به راجع احکام و داوری، کشور عالی دیوان آرای آیینه در دادرسی تشریفات، یدالله، بازگیر. 2

 1/11/1396 مورخ 9609970352401769 ش دادنامه موجببه اصفهان حقوقی عمومی دادگاه 24 شعبه ؛177 ص
 خوهد قرار اینجانب مالکیت در... آقای حکمیت به) قید با سند مفاد -ج... »: داردمی مقرر 960926 ش پرونده موضوع
 را گریمیانجی و سازش و صلح برای ایشیوه، شود خصوصی قضاوت مفهوم به داوری برداشت و افاده اینکه از بیشتر( گرفت
 چون، سازش معنای به حکمیت و خاص معنای به داوری بین تردید در نیز تفسیری اصول براساس. کندمی ذهن به متبادر

 نیز شده ارایه سند مفاد با و است اصل این موافق، «سازش» به «حکمیت» تعبیر، است دادگستری محاکم صلاحیت بر اصل
 به داور اختیار حدود... -ه... است؛ ترهمگون، نشده آن در... آقای برای رأی صدور تکلیف یا طرفین الزام بر قیدی هیچ که

 مالکیت در) موضوع این با داوری شرط موضوع سند اخیر قسمت در و.( ق.آ.د.م 458 ماده) است نشده مشخص، دقیق طور
 به حکم، داور رأی منطوق در آنکه حال، است خوانده نام به اعیان از بخشی تملیک مفهوم به، (گرفت خواهد قرار اینجانب

 داور موضوعی صلاحیت از خارج، دادگاه نظر به، تصمیم این که است شده صادر خسارت عنوان به هم آن نقد وجه مبلغ
 چه براساس و دلیلی چه به بداند علیه محکوم که ایگونه به.( ق.آ.د.م 482 ماده) باشد مدلل و موجه باید داور رأی -ز است؛

 رهنمون محکومیت نتیجه به را داور آنچه باید، داور رأی قضایی کنترل در نیز دادگاه و است یافته محکومیت مستندی
 و قراردادی شرایط از حاکی که توجهیی و مستند گونههیچ داور رأی در آنکه حال بیابد؛، متعارف[ نحو به] است ساخته
 آیین تشریفات تابع اختلاف به رسیدگی در داور چه اگر -ح است؛ نشده ارائه باشد خواهان محکومیت محاسبه شیوة

 اصل جمله از است؛ الزامی داور برای، دعواست اصحاب حقوق ضامن که دادرسی اصول رعایت اما باشدنمی مدنی دادرسی
 از دعوت شیوة، داور رأی مندرجات و مضمون در که شده احتساب زیان و ضرر محاسبه چگونگی از اطلاع نیز و تناظر

 «. ...است مبهم آن تحقق شیوه یا و نیافته تحقق اصلاً یا، شده تعیین وجه و خسارت ارزیابی و طرفین
 . 153 الی 135 صص، خدابخشی. 3
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 ضمانت اجرای شرایط داوری -3-1-1
نامۀ داوری به معنای عام( رعایت نشود، در صورتی که شرایط مقرر برای قرارداد یا شرط داوری )موافقت 

چه وضعیتی خواهد داشت؟ بدیهی است که اگر شرایط عمومی رعایت نشود، قرارداد، حسب مورد باطل یا 

مشخصی وجود ندارد. حکم  1ق.آ.د.م. 468و  458غیرنافذ است؛ اما در مورد شرایط خاص مقرر در مواد 

استاد جعفری لنگرودی بعد از اشاره به مندرجات قرارداد داوری، از جمله شامل تعیین مشخصات داور 

 2«.ظاهر... این است که ضمانت اجرای تخلف، بطلان قرارداد است»گوید: معین و موضوع اختلاف، می

ضایی گاه، آرایی در این خصوص دارد. به اند ولی رویه قنموده دیگر نویسندگان، کمتر به این امر اشاره

رسد که بتوان بطلان قرارداد را استنباط نمود زیرا کافی است که طرفین، اصل توافق به داوری نظر نمی

را مقرر کنند، بدون اینکه داور، مدت داوری، موضوع داوری و سایر شرایط را تعیین نمایند. در واقع، قانون 

 نشانند. تکمیلی دارند و به جای ارادۀ صریح طرفین مییا عرف برای همۀ اینها حکم 

ها، عدم رعایت شرایط مقرر در رویۀ قضایی نیز بیشتر متمایل به صحت قرارداد است و البته برخی دادگاه 

موضوع پروندۀ  8/11/85-16دانند. در دادنامۀ شمارۀاعتباری داوری میقانون را از جهات بی 458مادۀ 

در خصوص تجدیدنظرخواهی... »دادگاه تجدیدنظر استان تهران آمده است:  6شعبۀ  85 /1625/6شمارۀ 

دادگاه عمومی حقوقی  125صادره از شعبۀ  84/125/1781کلاسۀ  917-127/85نسبت به دادنامۀ شمارۀ

ه باشد و با توجه بقانون منطبق نمی 458قرارداد با موازین مندرج در مادۀ  6تهران... نظر به این که بند 

همچنین در دادنامۀ  3«.های دادگستری، تجدیدنظرخواهی مذکور وارد تشخیصصلاحیت عام دادگاه

دادگاه تجدیدنظر استان تهران  35شعبۀ  1882/35/84موضوع پرونده شمارۀ  16/12/84-1944شمارۀ

 90عبۀ صادره از ش 27/7/84در تاریخ  749تجدیدنظرخواهی آقای... نسبت به دادنامه شمارۀ»آمده است: 

دادگاه عمومی تهران، ...در قرارداد داوری، مدت قید نشده و عدم قید مدت در داوری از موجبات بطلان و 

                                                
 داوران یا داور و طرفین مشخصات نیز و داوری مدت و موضوع باید شودمی تعیین داور که مورد هر در»: 458 ماده. 1
 داوریبه که اختلاف موضوع، باشد اختلاف بروز از بعد داور تعیین که درصورتی. گردد تعیینباشد اشتباه رافع که طوریبه

 قانون این اجرای از قبل که داوری قراردادهای -تبصره. شود ابلاغ داوران به مراتب و مشخص روشن طوربه باید شده ارجاع
: 468 مادة ؛«باشندمی تنظیمزمان مقررات تابع اساسی قانون( 139) نهم و سی و یکصد اصل رعایت با اندشده تنظیم

 نام و نام و اختلاف موضوع و طرفین مشخصات سایر و خانوادگی نام و نام، قبولی اخذ و داوران یا داور تعیین از پس دادگاه»
 همۀ به ابلاغ تاریخ داوری مدت ابتدای مورد دراین. نمایدمی ابلاغ داوران به کتباً  را داوری مدت و داوران یا داورخانوادگی

 . «باشدمی داوران
 . 439 ص، پیشینجعفری لنگرودی، محمدجعفر، . 2
 صص، 1388، 1چاپ ، جنگل، داوری، مدنی امور در تهران استان تجدیدنظر هایدادگاه قضایی رویه، محمدرضا، زندی. 3

 . 120 و 119
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باشد بنابراین قرارداد داوری در هر دو فرض )چه این که مشمول تبصرۀ اعتباری قرارداد داوری میبی

گیری استاد جعفری لنگرودی در سختدلیل  1«.اعتبار است...باشد و چه نباشد( باطل و بی 484ذیل مادۀ 

 ضمانت اجرای بطلان را باید جویا شد!

 داوری شخص حقوقی -2-1
توان تصور داوری از سوی آیا داوری شخص حقوقی، ممکن و قانونی است؟ به این معنا که اولاً می 

ر؟ پاسخ برخی از دهد یا خیشخص حقوقی را داشت ثانیاً با فرض تصور، آیا قانون، این داوری را اجازه می

اند: دهد، امکان داوری از سوی شخص حقوقی وجود ندارد زیرا گفتهای است که نشان میاساتید به گونه

باشند... ]شخص حقوقی[ باید پذیرفت که اشخاص حقوقی، به طور طبیعی قادر به اعمال این حق نمی»

یا اشخاص طبیعی حقیقی انجام  تواند داوری را سازماندهی کند و در اصل، داوری را شخصتنها می

در مقابل، لنگرودی، داوری شخص حقوقی را صحیح دانسته و مستنداتی از قوانین را نیز  2«.خواهند داد

رسد هم نظر با وی، داوری شخص حقوقی، منعی ندارد اما به لحاظ به نظر می 3کند.برای آن ذکر می

 4شود.مشکلات عملی، از آن استقبال نمی

 داور )ان(  تعیین -3-1
اگر در قرارداد، داوران متعددی را تعیین و مشخصات )نام و دیگر موارد( آنها را نیز قید نموده باشند؛ دو  

 -2آیا داوران باید به اتفاق نظر رأی دهند یا نظر اکثریت آنها نیز کافی است؟  -1شود: پرسش مطرح می

توانند رسیدگی و رود یا داوران باقی مانده میبین میبا امتناع یکی از داوران، آیا داوری سایرین نیز از 

انشای رأی نمایند. بدیهی است که داوری مقید، تنها به این نیست که یک نفر را تعیین کنند و داور 

صورت بروز  در»... قانون به اینکه  463مذکور حاضر به داوری نبوده یا ناتوان باشد و عبارت مادۀ 

، دلالت بر حصر ندارد، زیرا مقید بودن داوری، تابع قصد «...نی داوری نمایداختلاف بین آنها شخص معی

طرفین است و ممکن است یک یا چند داور، دارای این وصف باشند. بنابراین اگر سه داور تعیین شده و 

باشد. در این فرض اگر هر سه داور یا اکثر قانون می 463نخواهند داوری کنند، موضوع، مشمول مادۀ 

رود و دادگاه صلاحیت رسیدگی خواهد تردید داوری از بین میران از رسیدگی خودداری نمایند، بیداو

داور، امتناع کنند چه وضعی خواهد داشت؟  5داشت؛ اما اگر یک داور یا اقلیت این داوران، مانند دو داور از 

                                                
 . 84 ص، همان. 1
 . 537 ص، 1384، دراک، 1چاپ ، تهران، سوم ج، مدنی یدادرس آیین، عبدالله، شمس. 2

 . 442 و 441 صص، پیشینجعفری لنگرودی، محمدجعفر، . 3

 . 251 الی 245 صص، پیشین، عبدالله، خدابخشی. 4
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نها اشاره دارند اما قیاس قانون مدنی به لزوم اتفاق نظر آ 6702و  6691 در مورد وکلای متعدد، مواد

توان از این مواد ملاک گرفت. این مسئله پیش از هر چیز، تابع قصد وکیل و داور صحیح نیست و نمی

باشد؛ اما اگر نتوان به این قصد نایل آمد، به ای میطرفین است که در صورت احراز، مقدم بر هر قاعده

کنند، به همه یرا وقتی طرفین، داوران را مشخص میرود زرسد که داوری سایرین نیز از بین مینظر می

هر گاه طرفین قرارداد، تراضی به داوری دو »فرماید: اند. استاد مینظر داشته و براین اساس، توافق نموده

نفر کرده باشند، ظاهر این است که اتفاق رأی آنان حجت است و در صورت اختلاف، نظر هیچ یک از 

توان دریافت که تعداد داوران از این سخن می 3«.شودن صورت، ...داوری زائل میداوران اثر ندارد. در ای

لازم نیست طاق )فرد( باشند اما آیا وی از این سخن، به بیش از دو نفر نیز نظر دارند؟ علت تردید این 

ه معنای نامۀ داوری، بوجوی اراده طرفین موافقتاست که تعیین دو نفر به عنوان داور، عرفاً و با جست

اتفاق نظر هر دو داور است زیرا هیچ یک بر دیگری ترجیح ندارد اما اگر تعداد سه نفر شد، اکثریت دو در 

رسد جز در صورت تصریح به خلاف زند! به هر حال به نظر میبرابر یک نفر، وضعیت دیگری را رقم می

 ق نظر شرط است. یا احراز عرف که کاشف از اراده طرفین است، در این وضعیت نیز اتفا

این تحلیل منطقی است زیرا ممکن است نقش یکی از داوران، به نحوی باشد که در جریان رسیدگی، بر  

توان خواست طرفین را در این داوری تفکیک نمود و دیگر داوران تأثیرگذار بوده و رأی را تغییر دهد. نمی

لاف وقتی که داوری مطلق است و قانون اجازه داور ملزم دانست. برخ 4یا  3داور، آنها را به  5به جای 

داده تا اکثریت داوران اعلام نظر کنند و امتناع یکی از داوران، اثری در سمت بقیه ندارد، در داوری مقید، 

باید همۀ داوران آمادۀ حضور و قبول داوری باشند و با امتناع یکی از آنها، اکثریت نیز حق دخالت ندارند. 

گیرد و تنها متوجۀ مجموع داوری و داور، وضعیت تک تک داوران را در بر می« قید»به عبارت دیگر، 

 داوران نخواهد بود )عام استغراقی(. 

 داوری با حق صلح و سازش -4-1
را نیز همزمان « وکیل»ماند یا نقش باقی می« داور»نقش داور در این نوع داوری چیست؟ آیا صرفا،  

شود که رأی آنها، تنها به خواهد داشت؟ و آیا این امر، در مورد داوران متعدد اثرگذار است و باعث می

                                                
 در دخالت دیگران یا دیگری بدون تواندنمی آنها از یک هیچ باشد شده معین وکیل نفر چند یا دو امر انجام برای گاه هر». 1

 جا به را امر آن تنهایی به تواندمی کدام هر صورت این در باشد داشته وکالت مستقلاً یک هر که اینمگر بنماید امر آن
 . «آورد

 . «شودمی باطل دیگری وکالت آنها از یکی موت به باشند وکیل اجتماع نحو به نفر دو که صورتی در». 2
 . 452 ص، پیشینجعفری لنگرودی، محمدجعفر، . 3
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نظران، داوری با اختیار باتفاق نظر صادر شود یا اکثریت داوران نیز کافی است؟ به عقیده برخی از صاح

ماهیت دو گانه دارد یعنی داورانی که اختیار صلح دارند در عین حال، وکیل در مصالحه هستند... »صلح 

، چون داوران وکیل هستند لذا هر سه نفر باید به اتفاق رأی دهند... توافق تمام داوران باید در اینجا هم

و از نظر استاد جعفری  1«ظر را منطبق با اصول حقوقی بدانیمتر است و باید این نباشد و این نظر درست

در صورت تعدد داوران در موضوع رسیدگی، رأی اکثریت مناط اعتبار است ولو اینکه در »لنگرودی: 

کند که داوران، رأی را به صورت قرارداد داوری اتفاق نظر شرط شده باشد و در این امر فرق نمی

باشند یا به صورت اصلاحی )در صورت داشتن حق صلح(. این امر از رسیدگی و حکومت صادر کرده 

 28/7/1338مورخ  2639شود. حکم عادی شمارۀ دادرسی مدنی ]سابق[ دانسته می 660اطلاق ماده 

مورخ  615عمومی تمییز هم به همین مضمون صادر شده است ولی در حکم عادی شمارۀ هیأت 

قانون آیین  660و 659شده است و ظاهر مواد  اظهارنظری مزبور، برخلاف حکم قبلهیأت  7/6/1330

عمومی دیوان عالی کشور، هیأت  رویۀ قضایی حتی در سطح 2«.دادرسی مدنی هم مؤید حکم اخیر است

 در این خصوص، استوار نیست و آرای متفاوتی صادر نموده است: 

ر داوران دفاع شده است: عمومی اصراری از اتفاق نظهیأت  7/6/1330-615در رأی شمارۀ  -نخست 

خواسته از این حیث مخدوش است که دادگاه صادر کنندۀ حکم مزبور به تصور اینکه اختیار حکم فرجام»

طرفین دعوا به داورهای خود ضمن قرارداد داوری از قبیل اختیار اشخاص به وکلای خود نیست تا بتوان 

به اصدار حکم فرجام خواسته نموده است و این  رأی اصلاحی اکثریت داورها را غیر موثر دانست، مبادرت

شود ای برای انجام عملی داده مینظریه صحیح نیست زیرا اصولاً اختیاری که از طرف اشخاص به عده

خواه به عنوان وکالت خواه به عنوان اصلاح و حتی به عنوان داوری، ظاهر در اختیار جمعی است نه 

عموم صاحبان اختیار نباشد )جز در موارد استثنائی( دارای اثر و  انفرادی بنابراین هر عملی که از طرف

مناط اعتبار نخواهد بود و آنچه به موجب قانون داوری از این قاعده کلی استثنا گردیده فقط موضوع آن 

هم در مواد مخصوصی که رأی اکثریت داورها را مناط اعتبار دانسته و باید به همان موضوع به خصوص 

ن استثنا از قاعدۀ کلی است اکتفا نمود و تعمیم آن به موضوع صلح از باب اینکه اسمی از آن که قدر متیق

  3؛«در قانون داوری برده شده وجهی ندارد بنابراین حکم فرجام خواسته برخلاف قانون صادر گردیده...

                                                
 . 572 و 568 ص، پیشین، عبدالله، شمس ؛31 و 30 صص، پیشین، سیدحسین، صفایی. 1
 . 457 ص، پیشینجعفری لنگرودی، محمدجعفر، . 2
 آرشیو، مدنی آرای، 2 ج، 1342 سال تا 1328 سال از کشور عالی دیوان عمومی هیأت آرای، قضایی رویه مجموعۀ. 3

 . 288 الی 284 صص، 1353، 2چاپ ، کیهان حقوقی
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اکثریت را اشاره داشت که نظر هیأت  همان 28/7/38-2639توان به رأی شمارۀ در مقابل، می -دوم 

و اکثریت آنان ها اتفاق اعتراضات فرجامی که در اطراف وقوع صلح از طرف حَکَم»کافی دانسته است: 

ایراد شده وارد نیست زیرا علاوه بر اینکه در قانون موارد بطلان رأی حَکَم صریحاً ذکر گردیده و در 

د حکم خاصی وضع نگردیده و گردموردی که دعوا به حکمیت و یا صلح از طرف حَکَم قطع و فصل می

اعم است از اینکه عقیده داور به صورت حکمیت و یا صلح بوده باشد اساساً بحث در  665مقررات مادۀ 

این زمینه در موردی است که راساً و مستقلاً از طرف متداعیین به یک یا چند نفر وکالت اصلاح امر داده 

اند نه وکالت اصلاحی و فین توافق در امر داوری کردهشود و مورد بحث چنین صورتی نداشته چه اولاً طر

اکثریت داورها هم پس از رسیدگی و ورود در جریان امر و نفع و ضرر شرکت به اظهار عقیده به تخلف 

فرجامخواه از قرارداد، نتیجتاً فرجام خواندگان را نسبت به مبلغ معین ذیحق تشخیص داده منتهی نتیجه 

ه و این صورت در واقع و حقیقت حُکمی بوده منتهی به صورت صلح و اظهار را به صورت صلح در آورد

خواسته اشکالی وارد نبوده و ابرام عقیدۀ اکثریت اشکال قانونی نداشته بنا به مراتب نسبت به حکم فرجام

 1«.گرددمی

 مرّه و تکرار در داوری -5-1
داوری مطلق و مقید )مقید به شخص برخی از نویسندگان با تفکیک  2از مباحث دشوار داوری است! 

در این قسم ارجاع به داوری ]داوری به صورت مطلق[، خواه طرفین »گویند: معین یا زمان معین(، می

شخصی را هم به عنوان داور انتخاب کنند و خواه دادگاه برای انتخاب داور طرف ممتنع اقدام کند، در 

ری پایان نیافته است، داور دیگر، به انتخاب طرفین و یا صورتی که رأی داور باطل شود، چون قرارداد داو

کند... مادام که قرارداد ارجاع به داوری... به جهتی زوال به تعیین دادگاه به ماهیت دعوا رسیدگی می

نیافته است، با عدم صدور رأی از طرف داور یا ابطال رأی داور از طرف دادگاه، قرارداد داوری از بین 

د مرتبه اختلاف یا دعوا به داور ارجاع شود، اگر رأی او مورد تأیید دادگاه قرار نگیرد، راهی رود و هرچننمی

برای عدول از قرارداد داوری، جز حدوث یکی از جهات زوال داوری )رضای طرفین، فوت یا حجر یکی از 

ختلاف یا دعوا از آنان و غیره( وجود ندارد... علت این امر آن است که طرفین، با توافق بر حل و فصل ا

ه اختلاف خود طریق داوری به طور مطلق، در حقیقت دادگستری را مواجه با عدم صلاحیت ذاتی نسبت ب

                                                
 . 392 الی 289 صص، همان. 1

 . 292 الی 274 صص، پیشین، عبدالله، خدابخشی. 2
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شود نیز ایشان در موردی که دعوا در دادگاه مطرح است و با توافق طرفین به داوری ارجاع می 1«.اندکرده

معتقدند که اگر در مورد شخص معین یا زمان مشخصی که قید توافق آنها باشد، تراضی نشده باشد و 

داور دیگری  داور منتخب دادگاه یا طرفین، رأیی صادر نموده و رأی او باطل اعلام شود، بازهم باید به

استاد جعفری  2رجوع داشت و این فرایند هرچند بار که تکرار شود، قانونی است و نباید غیر از این باشد.

 یا شخص که کنندمی توافق طرفین -الف: است قسم دو به داوری ارجاع»لنگرودی عقیده دارد: 

 و صادر داور یا داوران رأی اگر صورت این در کنند؛ رسیدگی داوری، به دعوی به عنوان معینی اشخاص

 بین از هم داوری قرارنامه رأی، قهراً قطعیت از شد، پس ابطال دادگاه در طرفین از یکی بنا به درخواست

 ارجاع درخواست مجدداً طرفین اینکه مگر کرد خواهد رسیدگی دعوا به اصل دادگاه و است محسوب رفته

 -ب شود؛می تنظیم به داوری ارجاع قرارنامه آنان درخواستبه  بنا که کنند دیگر اشخاص به داوری امر

 رأی اند وکرده امر به داوری ارجاع درخواست مخصوص شخص گرفتن نظر در بدون طرفین وقتی که

 حکم قطعیت از پس و است باقی خود به حال داوری قرارنامه این صورت در است شده شناخته باطل داور

 طرفین که کندمی رسیدگی دعوا به اصل دادگاه صورتی در و شوندمی دعوت داور، طرفین رأی بطلان

 به اصل رسیدگی از منظور. کندمی داور به تعیین اقدام طرفین از هر یک والا به درخواست کنند تراضی

قانون فعلی آیین  491مدنی ]سابق و مادۀ  دادرسی آیین 666 مادۀ در که حکم شدن تا قطعی دعوا

 باید پرونده داور، جریان رأی بطلان حکم شدن قطعی از قبل که است این شودمی دیده دادرسی مدنی[

 3.«بماند متوقف

 داوری و قواعد دادرسی -2

 لزوم استناد خوانده به شرط داوری -1-2
دهد. این حق طرفین است که هر یک شرط داوری، صلاحیت دادگاه را به سود مرجع داوری، تغییر می 

نامۀ داوری، از ها را انتخاب کنند مگر در موارد داوری اجباری. از این رو، ایراد به موافقتاز این صلاحیت

وان رفتار او را دال بر انصراف از حقوق خوانده است و باید برآن بود که اگر خوانده، در وضعیتی باشد که بت

اور بداند و قرار عدم استماع دعوا صادر تواند راساً موضوع را در صلاحیت دداوری تفسیر کرد، دادگاه نمی

کند، چگونه گذار توافق شفاهی را برای زوال این قرارداد قبول نمیجایی که قانون»نماید. برخی معتقدند: 

                                                
 . 9 و 8 صص، 1377، 22 ش، دادگستری حقوقی مجله، داور رأی ابطال از پس دعوا ماهیت به رسیدگی، جواد، واحدی. 1
 . 10 ص، همان. 2
 . 454 ص، پیشینجعفری لنگرودی، محمدجعفر، . 3
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و دلالت التزام پذیرفت؟... ممکن است طرف مقابل صرفاً به لحاظ ترس از  توان زوال آن را به قراینمی

محکومیت و عدم اطلاع از مقررات قانونی در مقام دفاع برآمده ایرادی به صلاحیت دادگاه نکند و 

برخی معتقدند که دادگاه بدون توجه  1«.گونه قصد باطنی نیز بر عدول از قرارداد داوری نداشته باشدهیچ

گویند دادگاه در ابتدا، باید عوا را صادر نماید و برخی میتواند قرار عدم استماع دراد طرف نمیبه ای

صلاحیت خود را محرز بداند و بنابراین اگر طرفین، دلیلی بر منتفی شدن داوری ارایه نداده باشند، دادگاه 

ن پاسخ ایراد شود، در غیر این صورت در فرانسه باید در اولی 2باید رأساً قرار عدم استماع دعوا صادر نماید.

برخی با این عقیده که دادگاه باید رأساً نسبت به  3کند.دادگاه اقدام به صدور قرار عدم صلاحیت نمی

داوری حاصل اراده و توافق »گویند: صدور قرار عدم استماع دعوا اقدام نماید، در نقد نظر مخالف، می

اما این که عدم ایراد به رجوع یکی از طرفین به دادگاه، بر عدول از باشد طرفین و نتیجتاً قابل اقاله می

برخی دیگر با  4«.تری احراز شودشرط داوری دلالت کند، محل تردید است و این امر باید با قراین قوی

اقدام خوانده در ماهیت دعوا و عدم درخواست ارجاع به داوری، به منزله انصراف از »قبول این نظر که 

گویند که در صورت ایراد خوانده، دادگاه باید قرار سقوط دعوا را ، می«گرددد داوری محسوب میقراردا

تراضی کتبی بر رجوع از داوری ممکن است به دلالت التزام و »بالاخره به باور لنگرودی:  5صادر نماید.

دگاه مطرح کند و قراین باشد، مانند این که پس از قرارداد داوری، یک طرف، موضوع داوری را در دا

 7تحلیلی منطقی و قابل تأیید. 6«.طرف دیگر ایراد نکند که دعوا در صلاحیت داور است

 اختیار دادگاه در تمدید مهلت داوری -2-2
تعیین و تمدید مهلت داوری، از سوی دادگاه چه شرایطی دارد؟ آیا اساساً دادگاه حق دارد به جای طرفین، 

باشد؟ استاد جعفری لنگرودی در این یا دادگاه نیز مقید به مهلت سه ماه میمهلت را تعیین یا تمدید کند 

هرگاه در قرارداد داوری طرفین حاضر به تمدید مدت و یا تجدید داور »دهد که: خصوص شهادت می

کنند و داوری را زایل شده ها بر این است که رأساً داور جدید انتخاب مینشوند... ظاهراً عمل دادگاه

                                                
 . 80 ص، 1379، ققنوس، 1چاپ ، تهران، ایران حقوق در داوری، حیدر، اصل محمدزاده. 1
 . 259 الی 257 صص، 1383، 1چاپ ، ایران اتاق داوری مرکز، نامه داوری. 2
 . 17 ص، 1382، 37 ش، حقوقی تحقیقات مجله، دادگاه صلاحیت و داوری نامه موافقت، عبدالله، شمس. 3
، 18 ش، دوم سال، خوزستان دادگستری آموزشی ماهنامه، حقوق تعالی، تجاری امور در داوری، میرحسین، عابدیان. 4

 . 14 ص، 1386
 . 159 ص، 1387، دادگستر، 1چاپ ، تهران، بازرگانی دعاوی در المللیبین داوری، احمد، امیرمعزی. 5
 . 451 ص پیشینجعفری لنگرودی، محمدجعفر، . 6
، 1397، انتشار سهامی شرکت، 1چاپ، تهران، تطبیقی داوری حقوق هایبایسته، 6 ج،دعاویحقوق،عبدالله، خدابخشی. 7

 . 23-21صص
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ای در دادگاهها مرسوم نیست و تاکنون دهد که چنین رویههای اخیر نشان میتجربۀ سال 1«.اننددنمی

ها دخالت نموده و دیده یا شنیده نشده است که با انقضای مدت داوری و عدم صدور رأی داور، دادگاه

ی و دکترین، موردی مدت را تمدید کنند. شاید در گذشته بوده که با مراجعه به منابع مربوط به رویۀ قضای

 به دست نیامد. 

 صلاحیت رسیدگی به دعوای ابطال رأی داور -3-2
باشد، حتی اگر دادگاه عمومی حقوقی، در تشکیلات فعلی قضایی، مرجع رسیدگی به دعوای ابطال می 

دادگاه انتظامی را نقل  10/9/1317- 2500داوری در مرجع دیگری تحقق یافته باشد. وی حکم شمارۀ 

داوری ارجاع کرد ولی وقتی داور رأی داد، اجرای رأی توان بهمیدعوای مطروح در دادسرا را هم»ند: کمی

 2«.نشده استدادسرا دادهدعوای مزبور را دارد زیرا حق اجرا بهصلاحیت رسیدگی بهبا دادگاهی است که

 دادخواست یا درخواست ابطال رأی داوری -4-2
در... قانون »دارند: ر مورد لزوم یا عدم لزوم تقدیم دادخواست بیان میبرخی از نویسندگان حقوقی، د 

شود. تنها استفاده از کلمۀ درخواست به آیین دادرسی... مقرراتی در مورد شکل درخواست ابطال دیده نمی

ای بر عدم لزوم رعایت مقررات مربوط به دادخواست رسمی است. این نتیجه جای دادخواست... قرینه

در یکی از احکام خود،  3أیید دیوان کشور قرار گرفته است. چه، شعبه ششم دیوان عالی کشور،مورد ت

و  70درخواست اصدار حکم به بطلان رأی داور را محتاج دادخواست رسمی واجد شرایط مندرج در مواد 

برای مثال امیر  5باشد.این نظر مورد تأیید برخی دیگر نیز می 4«.. ]سابق[ ندانسته استق.آ.د.م 72و  71

                                                
 . 452 ص، پیشینجعفری لنگرودی، محمدجعفر، . 1

 . 443 ص، همان. 2
 کلیه[ فعلی 454 مادة] قانون 632 مادة موجب به»: کشور عالی دیوان 6 شعبۀ 25/7/26 -1211 شمارة حکم موجب به. 3

 تراضی به نشده یا شده طرح دادگاه در اینکه از اعم را خود اختلاف و منازعه توانندمی دارند دعوا اقامه اهلیت که اشخاصی
 و باشد او ضرر به داور حکم که طرفین از یک هر[ فعلی 490 مادة] مزبور قانون 666 مادة موجب به و کنند رجوع داوری به

 رسیدگی صلاحیت که دادگاهی از تواندمی بداند[ فعلی 489 مادة] 665 مادة در مذکور شقوق از یکی مشمول را مزبور حکم
 دادخواست تقدیم به احتیاج هم درخواست این و بنماید را داور رای بطلان حکم اصدار درخواست دارد را دعوا اصل به

 طرف از داور رای اجرای تقاضای اینکه کما داشت نخواهد مزبور قانون 72 و 71 و 70 مواد در مندرجه شرایط دارای رسمی
 نامبرده قانون 661 مادة موجب به باشد نشده صادر دادگاه از داوری قرار چند هر شده صادر او نفع به داور رای که کسی
 . 159 ص، 1391، دفتری متین. «ندارد منعی

، سروی ؛339 و 333صص، 1376، 1چاپ، دادگستر، المللیبین تجاری هایداوری در حاکم قانون، لعیا، جنیدی. 4
 . 77 ص، 1389، 1چاپ ، فکرسازان، ایران حقوق در داوری موضوع به کاربردی نگرشی، محمدباقر

 آیین، عبدالله، شمس: «باشدنمی دادرسی هزینه پرداخت و دادخواست تقدیم مستلزم، داور رأی بطلان حکم درخواست». 5
 . 585 ص، 1384، سوم ج، مدنی دادرسی
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در رسیدگی به اعتراض نسبت به رأی داور، دادگاه در ماهیت دعوا وارد »نویسد: حسین فخاری می

کند و رأی داور را صحیح شود. دعوا همچنان باقی است. دادگاه یا اعتراض را مردود اعلام مینمی

و یا این که رأی داور باطل  دهد که در این صورت، حکم راجع به دعوا، توسط داور داده شدهتشخیص می

یابد و یا آن که دادگاه به آن گردد که در صورت اخیر، یا دعوا از طریق داوری فیصله میاعلام می

کند و حکم لازم را خواهد داد. وقتی دادگاه بخواهد وارد رسیدگی شود و حکم مقتضی صادر رسیدگی می

دادخواست خواهد بود... جای هیچ گونه تردیدی وجود کند، آنگاه دعوا تابع مقررات و تشریفات مربوط به 

ندارد که رسیدگی به اعتراض نسبت به رأی داور جنبۀ ماهوی ندارد و به همین دلیل است که در مادۀ 

 1«...«.دادخواست»استفاده کرده و نه « درخواست»]قانون سابق آیین دادرسی مدنی[ مقنن از واژه  666

هیأت  گوید ولی در ادامه و بعد از ذکر رأیی ازدادخواست سخن می لنگرودی، ابتدا از عدم ضرورت

داند، از ضرورت دادخواست به این صورت عمومی اصراری دیوان عالی کشور که دادخواست را لازم نمی

ظاهراً این آرا مختص مواردی است که دعوا از دادگاه به داوری ارجاع شده باشد »نمایند که: یاد می

رسد همانطور که رویۀ به نظر می 2«.لاف آن هم از نظر ما خالی از اعتبار و قوت نیستالوصف نظر خمع

 3قضایی قاطع است، گریزی از تقدیم دادخواست نیست.

 گیری: نتیجه
دهد داوری مورد طرح مسائلی از حقوق داوری که شاهد تکرار آن در رویۀ قضایی نیز هستیم، نشان می 

های مختلف به ویژه حقوق ها در حوزهست. اینکه در اوج مباحث و تحلیلتوجه استاد جعفری لنگرودی ا

داوری، زوال یا بقای هیأت  خصوصی و دقایق فقهی، به دادخواست یا درخواست داوری، کیفیت تشکیل

اند، گویای اهمیت داوری از یکسو داوری، صحت یا بطلان موافقت نامۀ داوری و دیگر فروع، توجه داشته

در مباحث خود، آشناست و حقوق داوری نیز به « تحکیم»ان در این حوزه است. فقه با نهاد و تبحّر ایش

های استاد سازی است. تلاشسازی و بومیرسد بیشتر، از بیرون مرزها وارد شده و نیازمند فقهینظر می

 گمان مفید بوده است. جعفری لنگرودی بی

  

                                                
 قوه قضایی هایپژوهش مرکز، اول کتاب، قضایی آرای نقد: در، سوءاستفاده جهت ابزاری، داوری، امیرحسین، فخاری. 1

 . 116 و 115 صص، 1378، قضاییه
 . 562 ص، پیشینجعفری لنگرودی، محمدجعفر، . 2
، 1392، انتشار سهامی شرکت، 1چاپ ، تهران، قضایی رویه در آن به مربوط دعاوی و داوری حقوق، عبدالله، خدابخشی. 3

 . 501 الی 497 صص
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 منابع و مآخذ: 
 چهارم، اساطیر. روحانی، سیدمحمد، تهران، چاپکامل، ترجمه: حسینی (، تاریخ1391)الدین، اثیر، عزّابن . 1

 اول، دادگستر.  بازرگانی، تهران، چاپ دعاوی در المللیبین (، داوری1387امیرمعزی، احمد، ). 2

آن،  به راجع احکام و کشور، داوری عالی دیوان آرای آیینه در دادرسی (، تشریفات1386بازگیر، یدالله، ). 3

 تهران، چاپ دوم، فردوسی. 

 (، دانشنامه حقوقی، جلد سوم، تهران، چاپ ششم، امیرکبیر. 1376جعفری لنگرودی، محمدجعفر، ). 4

 شناسی، تهران، چاپ اول، گنج دانش. (، فرهنگ عناصر1382جعفری لنگرودی، محمدجعفر، ) .5

 ، جلد پنجم، تهران، چاپ اول، گنج دانش. (، رنسانس فلسفه1396جعفری لنگرودی، محمدجعفر، ). 6

 اول.  المللی، دادگستر، چاپبین تجاری هایداوری در حاکم (، قانون1376جنیدی، لعیا، ). 7

(، حقوق داوری و دعاوی مربوط به آن در رویه قضایی، تهران، چاپ اول، 1392خدابخشی، عبدالله، ). 8

 شرکت سهامی انتشار. 

(، مبانی فقهی آیین دادرسی مدنی و تأثیر آن در رویه قضایی، تهران، چاپ 1392خدابخشی، عبدالله، ). 9

 دوم، شرکت سهامی انتشار. 

(، حقوق دعاوی، جلد پنجم، تحلیل حقوقی روایات، تهران، چاپ اول، 1395خدابخشی، عبدالله، ). 10

 شرکت سهامی انتشار. 

های حقوق داوری تطبیقی، تهران، وق دعاوی، جلد ششم، بایسته(، حق1397خدابخشی، عبدالله، ). 11

 چاپ اول، شرکت سهامی انتشار. 

 (، تهران، چاپ اول، مرکز داوری اتاق ایران. 1383، )1نامه داوری. 12

مدنی، داوری،  امور در تهران استان تجدیدنظرهای دادگاه قضایی (، رویه1388زندی، محمدرضا، ). 13

 ل، جنگل. تهران، چاپ او

 اول.  ایران، فکرسازان، چاپ حقوق در داوری موضوعبه کاربردی (، نگرشی1389سروی، محمدباقر، ). 14

، مجله تحقیقات حقوقی، شماره «نامه داوری و صلاحیت دادگاهموافقت»(، 1382شمس، عبدالله، ). 15

 .صفحه 36، 37

 (، آیین دادرسی مدنی، جلد سوم، تهران، چاپ اول، دراک. 1384شمس، عبدالله، ). 16

، مجموعه مقالات «داوری براساس انصاف و داوری با اختیار صلح»(، 1390صفایی، سید حسین، ). 17

همایش صدمین سال تأسیس نهاد داوری در حقوق ایران، تهران، چاپ اول، مؤسسه مطالعات و 

 صفحه.  8هر دانش، پژوهشهای حقوقی ش
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، تعالی حقوق، ماهنامه آموزشی دادگستری «داوری در امور تجاری»(، 1386عابدیان، میرحسین، ). 18

 . 18خوزستان، سال دوم، شماره 

اول،  قضایی، کتاب آرای ، نقد«سوءاستفاده جهت داوری، ابزاری»(، 1378فخاری، امیرحسین، ). 19

 قضاییه.  قوه ضاییق هایپژوهش تهران، چاپ اول، مرکز

 هـ.ق(، کتاب القضاء، جلداول، قم، چاپ اول، دار القرآن الکریم.  1413گلپایگانی، محمدرضا، ) .20

 (، ادبیات و حقوق، ترجمه مرتضی کلانتریان، تهران، چاپ اول، آگه. 1381مالوری، فیلیپ، ). 21

 (، آیین دادرسی مدنی و بازرگانی، جلد اول، تهران، چاپ چهارم، نشرمجد. 1391متین دفتری، احمد، ). 22

، 1342 سال تا 1328 سال از کشور عالی دیوان عمومیهیأت  (، آرای1353قضایی، ) رویه مجموعه. 23

 . کیهان حقوقی مدنی، تهران، چاپ دوم، آرشیو دوم، آرای جلد

 (، داوری در حقوق ایران، تهران، چاپ اول، ققنوس. 1379در، )محمدزاده اصل، حی. 24

هـ.ق(، الاجتهاد و التقلید، تهران، چاپ اول، مؤسسه تنظیم و  1418الله )امام(، )موسوی خمینی، روح. 25

 نشر آثار امام خمینى. 

ستری، دادگ له حقوقی، مج«رسیدگی به ماهیت دعوا پس از ابطال رأی داور»(، 1377. واحدی، جواد، )26

  .22شماره 
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های تفسیر قانون مدنی در حقوق مدرن و آثار استاد مقایسه مبانی و قواعد روش
 جعفری لنگرودی

 مهدی رشوند بوكانی1

 چکیده
ای از اندیشمندان، به وحدت قانون و قاعدۀ حقوقی معتقدند در حالیکه که گروهی در حقوق مدرن، عدهّ

ابزارهای بیان قاعده است. بر اساس رویکرد دوم که مورد پذیرش استاد دیگر، معتقدند که قانون یکی از 

وجدان های قانون در عرف، غرائز حقوقی، جعفری لنگرودی نیز هست، برای تفسیر قانون به سرچشمه

ای منبع اصلی حقوق را عقلانیت فطری و شود. در حقوق مدرن، عدهبشری، دکترین و... رجوع می

-دانند. استاد جعفری لنگرودی، قانون را محل تلاقی عرف و دکترین میخودجوش میگروهی عقلانیت 

ائز حقوقی، عرفِ عادت و منابع اسلامی در چارچوب استدلال عقلی با رداند و برای تفسیر آن مراجعه به غ

و معتبر  دانند تا به این ترتیب، تصورات و تصدیقاتی دقیق، کارآمدعنایت به فهم اصحاب و... را لازم می

 از قانون استنباط شود. 

منطق تفسیری در حقوق مدرن و آثار استاد جعفری لنگرودی نوعی تحقیق نظری است که از سه بخش 

تشکیل شده است: تصورات، تصدیقات و استدلال. آثار استاد جعفری در توضیح منطق تفسیری علاوه بر 

دانان سابقه نداردکه است که در آثار سایر حقوق اصالت و روشمند بودن از مبانی بومی و متقنی برخوردار

 ها در مقایسه با آثار مشابه مورد بررسی قرار خواهد گرفت. در این تحقیق، این مبانی و روش

 : مبنا، روش، تفسیر، قانون، قاعدهکلیدواژه

 

  

                                                
 Email: Mahdirashvand58@gmail. com اداری خدمات و قضائی علوم دانشگاه علمی یئت. عضو ه1
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 مقدمه
قواعد حقوقی به متنی به دانان، برای یافتن دانند به این معنا که حقوققانون را یکی از منابع حقوق می

کنند: متنی که در چارچوب قانون اساسی از سوی مراجع صالحِ حکومتی تهیه، نام قانون مراجعه می

 1.شودتصویب و به عموم مردم ابلاغ می

های متفاوت و گاه ای بنام قانون در نظام حقوقی ایران، تلقیگذاری و ورود پدیدهبا افتتاح مجالس قانون

خصوص مبنا و نقش آن در نظام حقوقی ابراز شده و بر همین اساس، رویکردهای تفسیری متعارضی در 

متعدد و بعضاً متهافتی در مورد تفسیر آن شکل گرفته که برخی از این رویکردها فاقد اصالت و عمق 

های حقوقی است. در این میان، آثار استاد جعفری کافی و تقلیدی از رویکردهای رایج در سایر نظام

لنگرودی از جهات متعددی برجسته و ممتاز است. نخست اینکه حاصل سالها تتبعّ پیوسته و دقیق ایشان 

بدیل است و دیگر اینکه آثار ایشان در پرتو روشی خاصّ شکل گرفته بی 2و واجد نوعی جامعیت و اصالت

است. لذا این سوال همواره در ذهن نگارنده وجود داشته که مبانی نظری و اوصاف کلانِ روش تفسیر 

 قانون مدنی در آثار استاد جعفری لنگرودی چیست و با روشهای رایج در حقوق مدرن چه نسبتی دارد؟ 

ای ن پاسخی درخور به این سوال از آن رو ضرورت دارد که محققان با نگاهی مقایسهپژوهش برای یافت 

کار گیرند و صاحبان اندیشه، در ارتقا و تکمیل آن به عنوان و منسجم از روش ایشان آگاه شوند و آن را به

 روشی بومی و اصیل بکوشند. 

ش، تفسیر قانون و اقسام آن، به اجمال برای یافتن پاسخی درخور و رفع ضرورت مذکور، ابتدا مفهوم رو

شود زیرا های حقوقی مدرن مطالعه میگذاری در نظامشود. سپس جایگاه قانون و مبنای قانونمعرفی می

گذاران آنها از مبنا و نقش قانون در نظام حقوقی است. بعد از بیان مکاتبِ تفسیر حقوقی، تابع درکِ بنیان

یر قانون و جزئیاتِ مبانی و اوصاف آنها در حدّ گنجایش این نوشتار، بیان این کلیات، مکاتب اصلی در تفس

ها، روش تفسیر قانون در آثار ای دارد، در خلالِ بحثخواهد شد. نظر به اینکه این نوشته جنبۀ مقایسه

 جعفری و مبانی آن بیان خواهد شد. 

  

                                                
  70. ص1387، گنج دانشدر مقدمه علم حقوق،  ید. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، روش جد1

 . 120، ص1392، 89اننتشار، چاپ  یناصر، مقدمه علم حقوق، تهران، شرکت سهامیان، کاتوز

 . 13، 14، صص1387 تهران، گنج دانش، ، 1چاپ المدوّنۀ، ی، مدن ین. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، اساس در قوان2
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 کلیات -1

 شناسی و مبانی آنمفهوم روش- 1-1
شود. ای است که برای تحصیل شناخت، دانش، معرفت و یا حتیّ آگاهی طیّ میشیوهروش، مسیر یا 

شناسی، بررسی چرایی و ارزیابی اعتبار این مسیر است جهت اصلاح و توسعۀ آن. به عبارت دیگر، روش

زیرا شناخت معتبر، منوط است به  1شناسی، دانشی است که بر مسیر تولید و توسعۀ علم تمرکز داردروش

. به 2شوندشناسی بررسی میها و قواعد خاصی که ذیل عنوان روشرعایت شرایط و استفاده از روش

 . 3های یک علم، فقط در پرتو روش معتبر، میسر استاند که وصول به هدفهمین دلیل، گفته

شناسی هداف یک دانش است و روشپس به طور خلاصه، روش، مسیر تحصیلِ شناخت معتبر و نیل به ا

 ارزیابی، تحلیل و اعتبارسنجی این مسیر و اصلاح و توسعۀ آن. 

شناسی و با توجه به ، معرفت4شناسانهنظر به اینکه مسیرِ تحصیل معرفت بر پایۀ مبانی فلسفیِ هستی 

رشتۀ علمی از  شود، بحث دربارۀ روش یکنظریات پذیرفته شده در قلمروی یک علم، تعیین و توصیه می

های آن و نظریات کلان جمله حقوق، بدون بررسیِ مبنا و چرایی پیدایش آن، چیستی موضوعات وگزاره

چگونگی شناختِ قواعد  -شناسی حقوقاند که روشمقبول در آن رشته میسر نیست. لذا برخی گفته

به عبارتی در هر علم،  .5شناسی و روش محقق در مرحلۀ پژوهش استواسطِ معرفت -آور اجتماعیالزام

ها و ارزیابیِ این روش را شود که بررسیِ ریشهبرای تحصیل دانش معتبر، روشی به محققان توصیه می

ای نظریات مقبول شناسی، مقاصد آن علم و پارهشناسی، معرفتشناسی با تکیه بر هستیدانشی بنام روش

 بر عهده دارد. 

سی، عبارت است از تعیین مسیر تحصیل دانش، تولید و توسعۀ شناتوان گفت که روشبه این ترتیب می

به این ترتیب به راحتی قابل پذیرش  شناسی و...ر مبانی فلسفی، معرفتآن و ارزیابی این مسیر با تکیه ب

                                                
 . 9، ص1391مخاطب، ، د، روش تحقیق در علم حقوق، تهرانجوا ید، محمد. جاو1

در  یشناسروش ینقد و بررسین، . عرب، مه44(، ترجمه رضا فاضل، ص1) یدر علوم اجتماع یقتحق یارل، روشهای، . بب2

 . 56، ص1381فلسفه دکارت و آراء پوپر، 

 1382ی، و مطالعات فرهنگ یپژوهشگاه علوم انسانی، : اصول و مبان1جی، در علوم اجتماع یقتحق یروشهای، . ساروخان3

 . 22ص

آن آغاز  یهایژگیو و یاعتبار یهاهستی معرفی با را حقوق علم در اعلی فلسفۀ لنگرودی، مباحث اساس، جعفر ین. بر هم4

 (. 9-30، صص1394، گنج دانش، 2در علم حقوق، چاپ  یکرده است )جعفری لنگرودی، محمدجعفر، فلسفه اعل

، 42شیازدهم، سال ی، اسلاماحراز و توسعه آنها، مجله حقوق یشناسو روش در حقوق یادینمحمود، قواعد بنیا، ن. حکمت5

 . 8، ص1393ییزپا
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های استنباط و روایی آنها، است که در علم حقوق نیز روشِ تفسیر قانون و اختلافی که در مورد روش

 . 1گیردهای فلسفی مربوط به مبانی حقوق و قانون سرچشمه میحثوجود دارد، از ب

 شناسی حقوقی و اقسام آنمفهوم تفسیر قانون به عنوان بخشی از روش -2-1
های متفاوت آن، متعدد است. بر اساس این شناسی در حقوق، حسب ساحتبرخی اعتقاد دارند که روش

 . 2تفسیر، تطبیق و اجرا به میان آوردشناسی تقنین، توان سخن از روشباور، می

برخی تفسیر را گویند. روشِ یافتن قواعد حقوقی و مفردات آن از متن قانونی را روشِ تفسیری می 

ای . اما عده3دانند که معنای واژگان یا عبارتهای یک متن در حجاب و مبهم باشدمختص مواردی می

یک متن و قلمرو اجرایی یا گستره آن. در این معنی، عدم معتقدند که تفسیر عبارت است از تعیین معنای 

تعین و ابهام در اجرای هر قانونی وجود دارد و ویژۀ موارد ابهام نیست زیرا هر کس که وظیفه دارد یک 

 . 4کندقانون را اجرا کند باید قلمرو مفهومی آن را مشخص کند و از این حیث، آن را تفسیر می

قاد دارد که هدف از تفسیر، درک حقیقت و شناسایی معنای صحیح قانون استاد جعفری لنگرودی اعت

است نه قلب حقیقت. به عبارتی تفسیر عبارت است از تعیین مدلول قانون یا تعیین حد شمول آن، اما 

 . 5غالب اوقات، تفسیر قانون برای تجاوز از مورد نصّ است: گاه به صورت توسعه و گاه به صورت تضییق

دانان اعم از تفسیر قانونى و تفسیر حقوقگذار یا اینکه مفسر چه کسی باشد به تفسیر، قانونتفسیر حسب 

 شود. ت و سایر اهالی دانش حقوق تقسیم میقضا

شود و گاه گاه حسب تصریح مقنن، عطف بماسبق می 6تفسیر قانونی یعنی تفسیرِ قوۀ مقننه از قانون

 . 7شوددهد که در این صورت مسامحتاً به آن تفسیر گفته میمیتحت عنوان تفسیر، قانون قبلی را تغییر 

دانان تفسیری است که قضات در مقام رفع خصومت یا اهل نظر در مقام تبیین علمی اما تفسیر حقوق

 . 8دهند و هدف از آن مشخص نمودن مدلول و قلمرو شمول قانون استارائه می

                                                
یقی، متعارض، مجله حقوق تطب یرهایدر پرتو تفس یاستدلال حقوق یسمپلورالی، آران یدو حم یمحمد مهدیف، . الشر1
 . 9، ص1396، 1، ش13ج

 . 9صیشین، محمود، پیا، . حکمت ن2
 . 57هـ. ق، ص 1416، 5چاپ ی، موسسۀ النشر الاسلام، ، قم1صول، جالا مرتضی، فرائد ی، شیخ. انصار3

، 1383، زمستان66شیاسی، دانشکده حقوق و علوم سمجلهی، اساسقانون یرحاکم بر تفس یمنطقناصر، اصولیان، کاتوز.4
 . 331،329صص

 . 94، 113 ،114، صص1393علم حقوق،  ی. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، مقدمه عموم5

 . 15ص. تایب، 2ج، ۀیاسلام، تهران، حقوق مدنى، حسن دیس، یامامو نیز  93ص، همان. 6

 . 94صیشین، پ، . جعفری لنگرودی، محمدجعفر7

 . همانجا، همان. 8
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 . 3و محدود 2ظریۀ موسع: ن1در تفسیر قوانین دو روش علمى موجود است

یا فرامتنی معنى مواد قانونى تا حدّ امکان با رعایت انصاف و عدالت قضائى توسعه داده  4درتفسیر موسع

شود از معنى عرفی یا اصطلاحی گرا با رعایت قواعدی تلاش مییا متن 5شود برخلافِ تفسیر محدودمی

بد مثل تفسیر قوانین جزائى. در این روش که تحت مواد قانونى تجاوز نشود و حدود اجراى آن توسعه نیا

های حقوقی معنایی عینی و مستقل از ظرف شود که متنشود، ادعا میگرایی نیز از آن یاد میعنوان متن

 . 6و زمینه دارند

دهند که مبتنی بر تفکیک مواد قانونی به شرح زیر در مقابل دو نظریۀ بالا، نظریۀ کلاسیک را قرار می

گیرند و به باشند مورد تفسیر موسعّ قرار میموادى که مبتنى بر قواعد و اصول حقوقى می -1است: 

وسیلۀ اِعمال قواعد عقلى از قبیل وحدت ملاک، تنقیح مناط و قیاس، حکم مذکور در ماده را به موارد 

تثنا بر قاعده نماید و به جهتى از جهات اسموادى که حکم خاصى را بیان می -2دهند. مشابه سرایت می

. با 7نمایندشود و فقط به منطوق و مفهوم آن عمل میباشد به طور محدود تفسیر میو اصول کلى می

ها و رویکردها کند که دلیل و علت این تفاوت دیدگاهمطالعه فوق، این سوال ذهن را به خود مشغول می

ها، دیدگاهی است که اختلاف شود که دلیل پیدایش اینچیست؟ با بررسی اجمالی نظرات معلوم می

 گیرد. نسبت به ماهیت و اوصاف قانون وجود دارد. لذا ذیلاً جایگاه و مبنای قانون مورد مطالعه قرار می

                                                
 . 7صیشین، پیی، آرا یدو حم یمحمد مهدیف، . الشر1

2. Extensive 

3. Restrictive 

 تفسیر مکتب اصطلاح از محدود تفسیر جای به و رانده سخن آزاد علمی تحقیق مکتب از موسع تفسیر جای به یان. کاتوز4
 صص، 1377ایران،  حقوقی نظام در مطالعه و حقوق علم یان، ناصر، مقدمه)کاتوز است آورده میان به سخن تحلیلی یا لفظی
215 ،210). 

 معنایی خود ذات در لفظ که است باور ینبر ا یکه مبتناند خوانده تفسیری یادگراییبن یمجموعه زیر را روش ی، این. برخ5
 جمله آن از که دارد دل در را مکاتبی خود نوبۀ به نیز تفسیری بنیادگرایی. است میسر مفسّر برای آن به دستیابی و دارد
 که است آن تفسیر درستی قصدگرایی، معیار در. کرد اشاره دو این میان واسط مکتب و یی، غایتگراییتوان به قصدگرامی

 و است فهم اصلیِ  متن، ملاک در مندرج ساختارهای و صورت، الفاظ این در. دریابد را متن گویندة مراد و مقصود مفسر
 جمله از عینی و ذهنی بافتهای از طیفی واسط، به مکتب در اما. است زیانبار تفسیر برای متن از خارج شرایط دادن دخالت
. یردگیشود و بر اساس آن استنباط صورت ممی استناد نیز گوینده یا کلام مخاطبان رفتارهای و گفتاری احوال و هاعادت

اصول فقه، مباحث یم، شود )نوبهار، رحمی عنایت نیز متن صاحب تمایلات و مقاصد، رویکردها گرایی، به غایت در نهایت در
 (. 25-32، صص1395متن،  یرالفاظ و قواعد تفس

در  ییگرابه شکل یانتقاد یدر حقوق، نگاه ییگراشکل به انتقادی حمید، نگاهی یی، سیدرسیدآقا. راسخ، محمد و پو6
 . 73، ص 74ش ی، حقوق یقاتحقوق، فصلنامه تحق

 . 14صیشین، پی، ؛ امام102صیشین، . جعفری لنگرودی، محمدجعفر، پ7
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 جایگاه و مبنای قانون در حقوق مدرن و آثار استاد جعفری لنگرودی -3-1
سلامی مدّنظرِ فقهای در نگاه سنتی، حقوق و حکومت بدون یکدیگر قابل تصورند مثل نظام حقوق ا

های وحیانی و سخن ائمه )ع( شکل گرفت و مسیر بالندگی ی آموزهامامیه که جدای از حکومت و بر پایه

 خود را طیّ کرده است. 

اما در نظام مدرن، سعی شده تا میان حقوق و حکومت، آشتی برقرار شود: حلقۀ وصل یا محور این آشتی 

های فکری اصلی در مورد چیستی و نقش آن در بنام قانون که ذیلاً جریانای است در حقوق مدرن پدیده

های اصلی لازم است در خصوص مولفهگیرد. به عنوان مقدمه، ایجاد نظم اجتماعی مورد بررسی قرار می

 حقوق مدرن به عنوان خاستگاه قانون، اشاره شود: 

 جایگاه قانون در حقوق مدرن:  -1-3-1

لازم است قبل از هر چیز دربارۀ دورۀ معاصر، قانون، محصولِ دولت و حقوق مدرن است، نظر به اینکه در 

سازی حقوق های اصلی حقوق مدرن توضیح داده شود. ظهور دولت مدرن منجر به فرایند عقلانیمولفه

 : 1سازی نمایان شده استسازی حقوقی )لائـیسیزاسیون( و یکپارچهشد که در دو جنبش عرفی

سازی، دین، مذهب یا... مبنا و منشأ حقوق نیست بلکه فردگرایی مبنایی یا عقلانیت عرفی در جنبش

فطری یا متافیزیکی مبنای قواعد حقوقی است. بر اساس این نگرش، عقلانیت فردی نیز ریشه در وجدان 

یم، فردی دارد و در واقع، وجدان فردی آبشخور حقّ و قواعد حقوقی است: وجدان فردی به طور مستق

امانت یا قبح شهادت کذب و به طور غیر مستقیم لزوم ردّمنشأ اعتبار قواعدی چون لزوم جبران خسارت، 

. یعنی در 2های فردی استسرچشۀ قواعدی است که هدف آنها تحقق عینی و اجرائی حقوق و آزادی

کند. در ی میسازی را راهبرهای مهم قاعدهبسیاری از قوانین، آزادی سنگ نشانی است که تصمیم

سخن هیچ شخصی بر دیگری برتری  اند در این جنبش فکری، تعبّد جایی ندارد وعبارتی اغراق آمیز گفته

 . 3ندارد مگر اینکه آن سخن در میدان تجربه و تجزیه و تحلیل تجربی ارزیابی و پذیرفته شود

قوق است. در نگرش گرایی حقوقی نیز به نوعی محصولِ عقلانی شدن حسازی یا وحدتیکپارچه 

گیرند. در رویکرد سیستمی، حقوق عبارت است آن را به مثابه یک سیستم در نظر میعقلانی به حقوق، 

                                                
ی، مجتب یدسی، ترجمه: واعظی، و ادار یتحولات معاصر در حقوق اساس یقیژاک، دولت پسامدرن، مطالعه تطبیه، . شوال1

 . 113، ص1397تهران، مجد، 

تا حقوق مدرن، پژوهشگاه فرهنگ و  یاز حقوق سنت یتحول نظام حقوق ینظر یفلسفه حقوق، مبانی، مهدی، . شهاب2
 . 263، 264ص 1396ی، اسلام یشهاند

 . 107، 108انتشار، صص یشرکت سهام، 1383، 1چاپ ی، حقوق یرتفس یفلسف یتبار، حسن، مبان ی. جعفر3
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ها و مفاهیم حقوقی، ارتباطی ای قواعد هماهنگ و هدفمند اجتماعی. از این منظر، نهادها و بخشاز پاره

گرایی حقوقی(. لذا برخی از قواعد و های مشخص دارند )وحدتها و هدفمنسجم و رو به سوی ارزش

ریشه در مبنا و هدف حقوق دارد: اگر بر سایر نهادها، تقدم ماهوی و کارکردی دارند. این تقدم، نهادها، 

بندی قواعد بپذیریم که مبنای اعتبار قواعد حقوقی، عقلانیت فطری است و نقش دولت، تنها صورت

عد صرفاً شکلی یا ماهوی برای اجرای همان قاعدۀ حقوقی اصلی حقوقی برآمده از این مبنا یا ایجاد قوا

شویم. به این های فردی یا خصوصی از جمله مالکیت خصوصی مواجه میتردید با تقدم حقاست، بی

سازی و انسجام قواعد و احکام حقوقی از یکسو ترتیب، دو خصیصۀ حقوق مدرن عبارت است از یکپارچه

گرایانۀ حقوق، یعنی قابلیت تردید خصیصۀ نخست، چهرۀ نظمدیگر. بی و تقدّم حقوق خصوصی از سوی

گذارد و خصیصۀ دوم، از ارزشهای بنیادین های حقوقی را به نمایش میبینی احکام و آرا و واکنشپیش

 دارد. این نظام حقوقی پرده بر می

در نظام حقوقی مدرن، نگرشی که به رابطۀ متقابل حقوق طبیعی و قانون در مرحلۀ تفسیر قائل است،  

داند و بر این اساس اصولی را مبنا و ملاک اعتبار شناخت می 1گرایانه )وجدان انسانی(عقلانیت انسان

انون اعتبار خود را از این مسائل جزئی خواهد بود و قکنند که راهنمای حلّکلی را استخراج و استنباط می

 بین این اصول نیز نوعی سلسله مراتب وجود دارد. . در حقوق مدرن، 2گیرداصول می

 جایگاه قانون در نظام حقوقی ایران در آثار استاد جعفری لنگرودی -2-3-1
در حقوق ایران در خصوص جایگاه قانون تعبیرهای مختلفی شده است از جمله اینکه برخی تصویب 

انین به سبک اروپای بری را نشانۀ دست کشیدن از سنت اسلامی و ورود نظام حقوقی ایران به جرگۀ قو

های قانونی از اند. امّا استاد جعفری لنگرودی معتقد است که ارائۀ طرحهای حقوقی مدرن دانستهنظام

قانون مدنی ایران، ، اما 3گیردگیرد و زیر چتر ضمانت اجرای دولت قرار میسوی علمای حقوق صورت می

های مطرح شده در کتب فقهی( دارد و مبنای آن عقلانیت ریشه و مبنا در دکترین حقوق اسلامی )اندیشه

های فقهی و در احکام امضائی یا به فطری نیست بلکه حسب نظر ایشان، سرچشمۀ این قواعد، آموزه

های فقهای ومی و اندیشهقول ایشان مبنای حقوق تأییدی، غرایز حقوقی، عرف عادت، حاجت عم

 ... است که در ادامه به آنها اشاره خواهد شد.  اسلامی و

داند و در به این ترتیب، در مقام تفسیر، ایشان قانون را دارای وجودی مستقل و تنها منبع حقوق نمی

                                                
 . 211-212، صص1377انتشار،  ی، شرکت سهام2ناصر، فلسفه حقوق، منابع حقوق، جیان، . کاتوز1

 . 253صیشین، پی، مهدی، . شهاب2

 . 223. همان، ص3



 

 

 

ن 
سـتا

تاب
1398

- 
شمـاره 

3 

121 

 

فصلنامه تخصصـی دانشـنامه
های حقوقـی

 

الح تفسیر قانون علاوه بر رعایت منطق سیستمی و اصول حقوقی، مقدمات تهیه و تدوین قانون و... مص

داند تا جایی که به نظر ایشان، زیر بنایی قانون را نیز در کشف قاعدۀ حقوقی مورد نظر در قانون موثر می

جان قوانین اساساً قانون تابع مصالح اجتماعی است. لذا در صورت تغییر مصالح، نگهداری صورت بی

ن شرعی منطبق بر مصالح جدید ای تفسیر شود که بر چارچوب موازیکاری لغو است و باید قانون به گونه

اما »گوید: . ایشان در مورد نحوۀ انطباق احکام مقتبس از شرع با نیازهای اجتماعی چنین می1منطبق شود

در تحشیۀ مواد قانون مدنی، اگر محشیّ درس خوانده باشد و نزد اساتید به درجۀ اجتهاد رسیده باشد او 

به هنگام تحشیه و شرح مواد، از مرز عبارات و الفاظ قانون مدنی تواند باب اجتهاد را مفتوح دارد، یعنی می

ایشان در تفسیر مقاصد نویسندۀ ...«. 2عبور کند و نگاهی به کتاب و سنت نماید و مقاصد شارع را دریابد

قانون مدنی به ویژه مواد مقتبس از فقه، اعتقاد دارند که باید این مجموعه را بر کتاب و سنت عرضه کرد 

 . 3نفی و اثبات حتی اگر مستند به عقل و اعتبار باشد به مقیاس کتاب و سنت باشدو هر 

 گیری قانون در حقوق مدرنمبنای شکل -3-3-1

اند. عقلانیت متافیزیکی را سنگ بنای حقوق مدرن معرفی کرده و آثار متعددی را بر این سخن بار کرده

واقعیت و ضرورت تاریخی، در سلسله مراتبی به  اما جایگاه و نقشِ عقلانیت متافیزیکی به عنوان یک

 گیری قانون دو قرائت متفاوت به شرح زیر وجود دارد: اند. در مورد نحوۀ شکلشرح زیر توضیح داده

 4گرا(گرا )صنعخردگرایی سازندهقرائت مبتنی بر  -الف
 و جامعۀ مدرن را عقلانیت یا خردگرائی مورد نظر در این قرائت، انعکاسی از وجدان انسانی است 

حق فردی ابزار و معیاری است دانند. در این جامعه، ای مستقل و مبتنی بر نوعی قرارداد میمحصول اراده

ترین مصداق آن یعنی آزادی فردی، ذاتی و استقلال فردی. در این نگرش حق و مهم برای تبیین آزادی

کند و ایجادکننده یا اعطاکنندۀ حقّ حمایت می یا فطری است و پوزیتیویسم دولتی این حق را شناسایی و

. لذا دولت حق ندارد این حق را سلب کند و محدود کردن آن جز در موارد ضرورت 5شودمحسوب نمی

 پذیر نیست. امکان

قرارداد اجتماعی به عنوان یک فرضِ روش شناختی و یک ابزار عقلی، برای جلوگیری از تعارض حقوق و 

                                                
 . 99، ص1387علم حقوق،  ی. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، مقدمۀ عموم1

 . 7تا(، ص)بیی، قانون مدن یلنگرودی، محمدجعفر، مجموعه محشا. جعفری 2

 . 420. همان، ص3

4. Constructivist Rationalism 

 . 239-243صصیشین، پی، مهدی، . شهاب5
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. در این سامانۀ تحلیلی، وجود و حضور 1گذاردها، پا به عرصۀ زندگی اجتماعی میها یا رفع آنآزادی

گیرد، برای حمایت و تضمین قرارداد اجتماعی ملت که مشروعیت خود را از ارادۀ مردم می -دولت

ن، کند. دولت نیز به نوبۀ خود برای انجام این کارویژه به ابزاری نیاز دارد که به طور روشضرورت پیدا می

مفاد قرارداد اجتماعی و ساختار دولت را نهادینه و مشخص سازد. این ابزار، قانون نام دارد. به این ترتیب، 

 دهد: گیری قانون را نشان میسلسله مراتبی به شرح زیر، فرایند شکل

اصل حاکمیت آزادی قراردادی، های آن یعنی مالکیت خصوصی، فرد، حق )آزادی فردی و زیر شاخه 

 ملت و در نهایت قانون.  -، دولت3، قرارداد اجتماعی2اصل تقصیر(اده، ار

 یخردگرایی تحوّلقرائت مبتنی بر  -ب
اعتقاد بر این است که قواعد حقوقی ساختۀ ارادۀ آگاهانه و از پیش طراحی شدۀ در این نگرش،  

گونه نیست که افرادی گرد هم آمده و با تکیه بر اصلی به نام آزادی فردی، گذاران نیست یعنی اینقانون

 -ل فرایند تاریخیاصول و قواعدی را وضع یا استنباط کرده باشند بلکه اصول و قواعدِ حقوقی محصو

اجتماعی و زاییدۀ مناسبات و حاجات عمومی و... است و ماهیتیّ خود انگیخته، ناآگاهانه و خودجوش دارد. 

آزادی به وجو کرد. در این نگرش، لذا ریشۀ قواعد حقوقی را باید در نظم خودجوش و طبیعت اشیا جست

در این توصیف تئوریک، متافیزیکی دارد،  شود نه حقّ که مفهومیعنوان یک اصل اجتماعی نمایان می

همکاری خودجوش مردم برای حفظ و اجرای اجباری قواعد و اصول پیش قرارداد اجتماعی نیز همان 

 گفته است. 

ویژه هیوم، نهادهای اجتماعی محصول تحولی گروه )فیلسوفان اسکاتلندی و انگلیسی( بهاین از نظر 

نی نهادهای بنیادی تمدن بشری، از قبیل قواعد حقوقی و اخلاقی، شوند. یعتدریجی و دیرپا تلقی می

، بلکه همگی 4اندهیچ کدام با عقل خودآگاه فردی و با قصد و نیت طراحی نشده ...زبان، پول، بازار و 

اند. این تحوّل توسّط یک سازوکار طی یک جریان تحولّی طولانی به طور خودجوش، به وجود آمده

 انتخابی، آزمون و خطا و از میان رفتن ساختارهای بدون کارآیی صورت گرفته است. 

 مبنای قانون در آثار استاد جعفری لنگرودی -4-1

                                                
 . 242، ص1382در غرب، تهران، طرح نو،  یحقوق یمختصر تئور یخجان، تاری، . کل1

 . 254ص یشین، پی، مهدی، . شهاب2

همان  یا دولت و مردم پیمان یا ملی میثاق خارجی و منطقی نماد واقع در اساسی قانون که است معتقد نیز یان. کاتوز3
 (. 333صی، قانون اساس یرناصر، اصول تفسیان، است )کاتوز یقرارداد اجتماع

 40و 39ص، 1387ی، ندون تفضّلی، فری هایک، ترجمۀ اقتصادی و سیاسی هاییمون، اندیشه. باتلر، ا4
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 قانون محل تلاقی عرف و دکترین -1-4-1

ستاد جعفری لنگرودی، در آثار خود، گاهی قواعد و احکامِ شرعی را قانون شرع نامیده است ولی غالباً ا 

ولی، قانون را تنها 1داندگذاری میقانون را مترادف با قاعدۀ حقوقی وضع شده از سوی مراجع خاصّ قانون

نون به عنوان منبع حقوق داند و اعتقاد دارد که عرف عادت و دکترین هم در کنار قامنبع حقوق نمی

مطرح هستند زیرا قانون هم، در موضوعات از عرف متأثر بوده و هست زیرا ماهیات حقوقی را تعریف 

نکرده و احاله به عرف کرده است. در احکام نیز از عرف بسیار تأثیر پذیرفته است مثلاً تملک به استناد 

. از 2با اصلاحاتی در قوانین منعکس شده است حیازت مباحات و مشروعیت نکاح، از احکام عرفی است که

. علاوه بر این، 3ترین خاستگاه حق در زندگی اجتماعی استترین و قوینظر ایشان، عرف عادت قدیمی

توان به داند و معتقد است که بدون این تلاش نمیایشان، قانون را ثمره تلاش فکری علمای حقوق می

های قانونی از مورد جایگاه دکترین در قانون، معتقد است که مجموعهتدوین قوانین دست زد. ایشان در 

دیدگاه دانایان علم حقوق متأثر بوده و هست. به عنوان نمونه قانون مدنی ایران، سراسر از منظر علمای 

. در هر حال به نظر ایشان، قانون ارزش ممتاز دارد زیرا 4حقوق بر مبنای نصوص شرعی گرفته شده است

. علاوه بر این ایشان اعتقاد دارد که 5کنندآیند و با هم ملاقات میدیگر در صحنۀ قانون گرد می دو منبع

. به این ترتیب، روشن 6گذاری این اعصار نیستنصوص شرع )کتاب و سنت(، قابل نسخ در مجالس قانون

ه در آن قرائت خاصِ شد که از نظر ایشان، قانون فی حدّ ذاته اصالت ندارد بلکه صرفاً متنی است منقح ک

 علمای حقوق از عرف و نصوص شرعی استخراج و اعلام شده است. 

 بناهای قواعد حقوقی منعکس شده در قانونزیر -2-4-1

احکام منصوص در کتاب و سنت، یابی های قواعد عرفی و بعضاً علتوی در تلاشی برای معرفی پایه

ای غرایز از جمله غریزه اختصاص، عدوان و ضد عدوان، حبّ بقا و ابقا را در کنار حاجت عمومی و پاره

 مصالح مبنای احکام و قواعد حقوقی از جمله قواعد منعکس شده در قانون، دانسته است. 

قبل از پیدایش حق اختصاص و حق ترین خشت بنای حقوق دانسته که ایشان غریزه اختصاص را قدیمی

 . 7مالکیت وجود داشته است و مبنای آنهاست

                                                
 . 70، ص1387علم حقوق،  یدر مقدمه عموم ید. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، روش جد1

 . 135. همان، ص2

 . 62. همان، ص3

 . 208. همان، ص4

 . 137. همان، ص5

 . 143. همان، ص6

 . 19-21. همان، صص7
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نکوهشی عدوان نیز مبنای مهم دیگری در تدوین قواعد حقوقی است. عدوان هر عمل قابلعدوان و ضدّ

بیند. غصب، عمل عدوانی را گویند که نفس آدمی دفع و رفع آن را بر خود واجب و این کار را شایسته می

غاصب، ضد عدوان و عملی غریزی است که مبنای قوانین قرار گرفته است. همچنین است تقاص  و دفع

 . 1و...

حبّ بقا و ابقا یعنی تمایل به باقی ماندن و تلاش برای باقی نگهداشتن که در عصر اجتماع به آن نام 

 124رتیر در مادۀ مثل حکم به باقی گذاردن س 2اند نیز یکی دیگر از غرایز حقوقی استاستصحاب داده

ق.م. یا حکم به بقای قصد معامله کنندۀ فضولی و عقد اکراهی و... که در تمام این موارد تمایل به حفظ 

 . 3شودهای اعتباری به وضوح دیده میساخته

اشاره « ماجعل فی الدین علیکم من حرج»یعنی  22از سورۀ  78در مورد حاجت عمومی ایشان به آیۀ 

پذیرش مواردی از جمله روا دانستنِ بیع شرط به عنوان پوششی برای حلّ مشکل ربا، اند و دلیل کرده

صحتِ تملیک منافع معدوم در اجاره، اجارۀ حمام با وجود معلوم نبودن مقدار آب مصرفی، صحت مزارعه 

دند اند. یعنی ایشان معتقو مساقات و ضمان از دینی که سبب آن ایجاد شده و... را حاجت عمومی دانسته

که در این موارد دقتهای عقلی اهل نظر و اعمال قواعد و ضوابط خشک حقوقی یا شرعی با احتیاجات 

اندرکاران دکترین حقوقی( در این موارد عمومی ناسازگار است و به همین دلیل دانایان فقه و حقوق )دست

که ساخته و پرداختۀ  . برخلاف مفهوم نظم عمومی4اندبه استناد حاجت عمومی، تسامح را روا داشته

 . 5کنندکنندگانِ امور در سطح کلان است، حاجت عمومی را مردم کوچه و بازار احساس میقضات و اداره

داند ولی معتقد است که عرف عادت به طور خودجوش و وی مصلحت عمومی را مدار حق و تکلیف می

یص داده و در گوشه و کنار زندگی گذار در طول تاریخ این مصالح را تشخبدون نیاز به دخالت قانون

ها و جلب نظر متفکرین، بندد. لذا مراجعِ تشخیص مصلحت باید با رجوع به عرفاجتماعی خود به کار می

گردد و عرفِ اقدام کنند تا کارشان منطقی و عقلانی باشد. زیرا علم حقوق گردِ محور اصالت عمل می

                                                
 . 24-26. همان، صص1

محمد ی، اند )روحاندانسته ضرر دفع و منفعت جلب حس مبنای و داخلی غرایز تمام پایۀ را بقا یون، حباز اصول ی. برخ2
 یهاحفظ ذات، مادر تمام اراده یزةاعتقاد دارند که غر یزن یوناز اصول یگرد یا(. عده346صتا، ی، ب1صادق، زبدة الاصول، ج

ی، دارند در امور ماد یدهعق یزن یگر(؛ گروه د211ق، ص1417، 2الاصول، جعلم یمشروط است )صدر، محمد باقر، بحوث ف
 (. 15ق، ص1428، 3الاصول، جیقتحقی، علیلانی، مینیاست )حس یوانانسان و ح یانمشترک م یمطلوب ذاتبقاء و ذاتحب

. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، 27-29علم حقوق، صص یدر مقدمه عموم ید. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، روش جد3
 . 75و19، ص1387و ارتقا، گنج دانش،  یشهاند

 . 89-91. همان، صص4

 . 91-93. همان، صص5
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بنای حقوق فطری است طریقی است برای فراهم آوردن . از نظر وی، آزادی که م1عادت حوزۀ عمل است

مصالح بشری و طریقیت دارد نه موضوعیت. لذا آزادی اگر بر خلافِ مصلحت باشد معیار و مبنای مناسبی 

گذاری نیست مثل قوانین ناظر به ازدواج دو همجنس که برخی به استناد آزادی آن را تجویز برای قانون

 . 2مصلحت استکنند حال آنکه بر خلاف می

داند بلکه معتقد است منشأ و شود که ایشان، قانون را موجد قاعدۀ حقوقی نمیبه این ترتیب معلوم می

جو کرد. نظریه و، مصلحت و حاجت عمومی مدّنظر اهل عرف جست3قلمرو قاعده را باید در غرایز حقوقی

یری قواعد حقوقی است. اشاره گایشان بسیار شبیه تلقی هایک و طرفداران وی در خصوص منشأ شکل

ایشان به باب تعبدیّات و تأکیدهایشان در باب استناد به فرهنگ کهن و غنی فقهی ناشی از مبنای نظری 

. به عنوان مثال ایشان اعتقاد دارد که 4گیری و تحول نهادهای حقوقی استایشان در خصوص شکل

ناد به نظریۀ نمایندگی با آنهمه معایبش کاری برای تفسیر عقد فضولی که ریشه در فقه امامیه دارد است

قانون مدنی با عنایت به مکاتب  10است ناپسند و مغایر با فرهنگ بومی. همچنین است شرح مادۀ 

ق.م. آمده است و نیز شرح  501-515حقوقی مدرن بدون توجه به عنوان مراضات در فقه، که در مواد 

. علاوه بر این، طبق 5اسلامی -سبه در فقه و فرهنگ ایرانیق.م. بدون عنایت به مبانی باب ح 306مادۀ 

الارث هر وارث. در سایر قوانین هم نظر ایشان، در حقوق مدنی تعبد هم وجود دارد مثل میزان سهم

های اعتراض به احکام و... که دلیل آن برای ما مواردی از تعبد وجود دارد مثل میزان مجازات یا مهلت

 . 6معلوم نیست

ت نظریۀ تفسیری لنگرودی با حقوق مدرن این است که پایه گذارانِ حقوق مدرن به نصوص شرعی تفاو 

اعتقادی ندارند و برای آنها سهمی قائل نیستند اما ایشان اعتقاد دارندکه در سیستم حقوقی ما هرگاه مراد 

و نام آن را بگذارد شارع به یقین محرز باشد کسی حق ندارد بر خلاف اراده شارع تفسیری از قانون کند 

تفسیر آزاد علمی. زیرا اجتهاد در برابر نصّ ممنوع است. در سایر موارد هم ایشان تفسیر آزاد علمی را بر 

موجب آن معتقد است تابد و معتقد به نوع خاصی از تفسیر است که آن را تفسیر مقیدّ نام نهاده و بهنمی

                                                
 . 13، ص1387و ارتقاء،  یشه. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، اند1

 . 127-129، صص1387علم حقوق،  یدر مقدمه عموم ید. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، روش جد2

 . 247. همان، ص3

را ملاحظه کند  یشانا یخیتار یلروش فهم و تحلیشان، ا شناسییستمتواند با مراجعه به کتاب سی. خواننده محترم م4
 (. 266، ص1386در علم حقوق،  شناسییستم)س

 . 13، ص1387در علم حقوق،  یق. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، روش تحق5

 . 253-255. همان، صص6
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 استدلال یا فهم اصحاب روشن شود. با دلیل قاطعی خطایمگر اینکه  1باید فتاوای اصحاب را رعایت نمود

های سازنده قواعد علاوه بر اینکه تحت تأثیر غرایز به این ترتیب، در نظر ایشان، منابع حقوق و اندیشه

توانند اند و نمیهای تاریخی بر کنار نبودهاند از تأثیر جریانحقوقی و حاجت و مصلحت عمومی بوده

 . 2برکنار باشند

 مکاتب تفسیری و مبانی آنها -2
هایی که در مورد جایگاه و کارکرد قانون در نظام حقوقی وجود دارد، دو مکتب با توجه به نگرش 

اند که ذیلاً مبانی و تفسیر تحت اللفظی و تفسیر موسع، به شرح زیر پا به عرصۀ وجود گذاشتهتفسیری

 ت: تکنیکهای اصلی آنها مورد مطالعه قرار خواهد گرف

 مکتب تفسیر لفظی -1-2
شود و سپس نظر استاد جعفری لنگرودی در این باره در این گفتار ابتدا به توضیح این مکتب پرداخته می

 بیان خواهد شد. 

 معرفی مکتب تفسیر لفظی -1-1-2
توان قانون سالار دانست که معتقدند قدرتِ قانون به در حقوق مدرن، پیروان این روش تفسیری را می 

توان به بهانۀ تطابق آن با عدالت و اخلاق وابسته نیست: قانون، در هر حال لازم الاتباع است و نمی

اخلاق یا عدالت مفهوم یا قلمرو قانون را تغییر داد. در تفسیر قانون، کشف معنای متن و ارادۀ مقنن، 

بارتی که موهم یگانگی اند یکی از طرفداران این روش، با ع. نقل کرده3ترین دغدغۀ مفسّر استمهم

شناسم. من کد ناپلئون را من حقوق مدنی را نمی»قانون و حقوق مدنی است چنین گفته است: 

. این مکتب 4این گروه معتقدند که مصلحت عمل به قانون برتر از هر مصلحتی است«. شناسممی

 تفسیری بر اصول زیر مبتنی است: 

 ن؛احاطۀ مقنن بر تمام مسائل و جوانب آ -الف

 گذاری؛ضرورت تمرکز قدرت نهایی در قوه قانون -ب

                                                
 . 79. همان، ص1

 . 262. همان، ص2

 . 74، ص1390، 1چاپ انتشار،  یشرکت سهام، مبانی فلسفی تفسیر قانون، تهرانیوانفر، شهرام، . ک3

 . 95صیشین، . جعفری لنگرودی، محمدجعفر، پ4
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 . 1اساس شرایط زمان وضع قانوندر موارد سکوت و کشف آن اراده بروجودِ ارادۀ مفروض قابل کشف  -ج

 دولتی هستند.حقوقی و پوزیتیویسمسالاری، فرمالیسمتفسیری معاصر، مبتنی بر قانونترین مکاتبشاخص

تواند و باید به طور محض، ای همچون قانون، میسامانه»شود که تأکید میدر مکتب فرمالیسم حقوقی 

 . 2«از طریق واژگان خود فهمیده شود

ها نیز دربارۀ دو عقیدۀ محوری اشتراک نظر دارند: حقوق یک واقعیت اجتماعی و مورد پوزیتیویسم

هیچ ارتباط ضروری میان  پذیرش اکثریت و توصیفی است از رفتار هماهنگ افراد جامعه و دیگر اینکه

 . 3حقوق و اخلاق وجود ندارد

کند ولی عقل محدود طور کامل نفی نمیگرایی را بهچند عقلال نخست نظریۀ فوق این است که هراشک 

. یعنی قرائت واحدی از عقلانیت و شود به عقل فردی یا جمعی حاکم یا حاکمان یا واضعان قانونمی

شود که خود، نوعی استبداد مدرن تلقی خواهد شد. در واقع شئون حاکم می زندگی عقلانی بر همۀ امور و

. 4داند در تعارض استاین شیوه تفسیر قانون، با گفتمان مدرنیتۀ حقوقی که آزادی فردی را حق ذاتی می

عقل انسانی منبع حقوق امری طبیعی است زیرا در فلسفۀ انگلیسی حقوق، البته این امر در فلسفه هابز، 

تواند در قالب دولت تعیّن پیدا کند و بر اساس ای که میارادهنیست بلکه ابزاری است در دست اراده، 

. در واقع اساس 5شرایط اجتماعی به منظور نیل به سعادت و خوشختی اجتماعی، قاعده وضع کند

ای رهایی از است و قرارداد اجتماعی، ابزاری فرضی بر« قانونِ طبیعی حفظ نفس» پوزیتیویسم هابزی

 . 6«وضعیت طبیعی»خطر 

ها ناتوان است ها و نقصها و ابهامگوئی به بسیاری از اجمالاشکال دوم این است که این روش، از پاسخ

های موجود، لاجرم باید به منبع زایندۀ قانون یعنی مرجع حلو برای رفع این ناتوانی و نیز اصلاح راه

شود. این امر از یکسو با موجب تولید انبوهی از قوانین میگذاری توسل جست و همین امر قانون

دانان را با تکثر و توّرم قوانین استحکام قواعد و نهادهای حقوقی ناسازگار است و از سوی دیگر، حقوق

 سازد. مواجه می

                                                
و حقوق، سال  یدو فصلنامه معارف اسلامیکا، و آمر یراندر ا یقانون اساس یرتفس یکردهایرضا، رو یدگفتار صفا، حم یکو. ن1

 . 198ص تا، یو زمستان، ب ییزنهم، ش دوم، پا

 . 75صیشین، شهرام، پیوانفر، . ک2

 . 90، 89. همان، صص3

 . 246ص یشین، پی، مهدی، . شهاب4

 . 266، 267.، همان، صص5

 به بعد.  161صیشین، . هابز، پ6



   

 

تاب

س

128 

 

ن 
سـتا

تاب
1398

- 
شمـاره 

3 
فصلنامه تخصصـی دانشـنامه

های حقوقـی
 

 دیدگاه لنگرودی نسبت به مکتب تفسیر لفظی -2-1-2
دیشه است، برای ادارۀ جامعه که در طول تاریخ طور که گفته شد، مبنای این نظریه وحدت انهمان

شود گرایی و تفتیش عقاید مخالف و تعطیل آنها میمنادیان زیادی داشته است. این نظریه منجر به ثبات

آورد. ترویجِ مکتب فوق با دموکراسی هم ناسازگار است و آزادی انتخابات و و نوعی توتالیتاریزم پدید می

کنند کند زیرا داعیان آرمان خواهِ وحدت اندیشه، آزادی انتخابات را تحمل نمییمصالح عمومی را تهدید م

. 1مگر اینکه سهمی از قدرت به دست آورند و همیشه در کمین به دست آوردن حاکمیت ملیّ هستند

ایشان در قوانین مالیاتی و عوارض، قوانین جزای حجر، در مقام شکّ در تعهدات عاقد، قوانین مسئولیت 

مدنی و انتظامی و هر مورد که اخذ به ظاهر قانون، ملعبه و خلاف عقل باشد، تفسیر مضیق و لفظی را 

 . 2اندکارساز دانسته

استاد جعفری لنگرودی معتقد است که در این روش مفسرّ بر اساس ظاهر الفاظ قانون و با استمداد از 

کن است بر این روش مترتب شود باید در کند. نظر به مفاسدی که ممذوق ادبی خود، آن را تفسیر می

و استنباط کننده واجد  3مواردی به کار گرفته شود که فنون غیر لفظی در دسترس نباشد و نتیجه ندهد

ذوق سلیم و برخوردار از تحصیلات ادبی کافی باشد و در اصطلاحات به دقت سنجیده و از قرائن و 

. به نظر ایشان، در ادبیات نیز منطق خاصی وجود 4رهیز شوداوضاع و احوال استفاده و از توالی فاسد آن پ

های منطق ادبی، ایشان به روش عناصرشناسی برای . در خلال بحث5گردددارد و دور محور استدلال می

و با طرح بحث ادله در منطق ادبی، به ویژه بحث اماره  6کننددریافت معنای صحیح واژگان اشاره می

امارۀ ادبی دلیلی است در منطق »دهند: ایی را در فهم متون مورد تأکید قرار میگرادبی، به نوعی زمینه

گردد و مطلبی لغوی یا تاریخی را ثابت ها )= اوضاع و احوال( فراهم میای از قرینهادبی که از مجموعه

ی فهم معنای علاوه بر این، ایشان به قیاس و استشهاد و اجماع لغوی و... نیز به عنوان دلیل برا«. کندمی

                                                
 . 41-46، صص1396گنج دانش، یه، . جعفری لنگرودی، محمدجعفر، قوه قدس1

 . 84، 85، صص1387علم حقوق،  یدر مقدمه عموم ید. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، روش جد2

 به: است کرده ذکر را متعددی هایمثال آن نامطلوب نتایج و ترتیب ین. استاد جعفری لنگرودی در مذمت عدم توجه به ا3
 به محیل ذمۀ از دین ناقل را حواله(، نقل و)تحول  حواله لغوی معنای استناد به که فقهایی نظر نقد در ایشان مثال عنوان

 خلق همۀ باید که است این آن و دارد دشوار شرط یک یاست ول یحرف خوب»اند: فرموده یناند چندانسته علیه محال ذمۀ
 آنها وجدان اقناع موجب استدلال ینحرف بزنند ]تا ا یاند[ عرب باشند و به زبان عربکرده استفاده عقد این از]که  جهان
 و نامیده بسته مدار تحقیق یرد، روشگیانجام م یحقوق یهانظام سایر به توجه بدون که را تحقیق روش این ایشان«. [شود
 (. 16، 17، صص1387در علم حقوق،  یقداند. )جعفری لنگرودی، محمدجعفر، روش تحقنمی صحیح را آن

 . 233. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، همان، ص4

 . 9، ص1383ی، . جعفری لنگرودی، محمدجعفر، منطق ادب5

 به بعد.  46. همان، ص6
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کنند. به عنوان مثال ایشان در مورد اختلاف فقها در خصوص معنای فرج به اجماع لغوی متن اشاره می

اند استناد کرده و معتقدند که لغت فرج شامل قُبُل و دُبُر است و به بیتی از امریء القیس استشهاد کرده

 که چنین گفته: 

 1من دُبرُ لها ذَنبٌ مثل ذیل العروس تسدُّ به فرجَها

دهد که واژه فرج، دبر را نیز شامل در این عبارت، سخن از پوشاندن فرج از دبر به میان آمده و نشان می

شود. بنابراین اگر در تعریف زنا گفته باشند که عبارت است از دخول در فرج...، در اینصورت هم شامل می

 شود و هم دبر. قبل می

دانند. مثال وش تفسیر لفظی را نیز بدون رعایت منطق ادبی جایز نمیبه این ترتیب، ایشان استناد به ر

 . 2شود، عبارتند از خویشان جز ابوین و اولاددیگر مفهوم کلاله است که حسب تحقیق ادبی مشخص می

 مکتب تفسیر موسّع  -2-2

معتقدند که منابع یا توان فرا قانون سالار نامید زیرا اند میطور که برخی گفتهپیروان این روش را همان

گرایان که بر ها یا عملاصولی فراتر و برتر از قانون وجود دارد. پیروان مکتب حقوق فطری، پراگماتیست

ها یا واقع گرایان که توجه به نیازهای فردی و اجتماعی در تفسیر قانون نظر دارند و در نهایت، رئالیست

-دانند در زمره فراقانونمأموران اجرای قانون وابسته میقدرت قانون را به احساس یا عقیده شهروندان و 

توان پیروان مکتب تاریخی را نیز در زمرۀ پیروان مکتب تفسیر موسع سالاران قرار دارند. علاوه بر این می

قرار داد. از نظر پیروان این مکتب، رجوع به گذشته و تاریخ یک قانون برای فهم هدف مقنن و توجه به 

. ذیلاً، ابتدا، این مکتب، معرفی و سپس 3سازدن و مصالح اجتماعی، ارادۀ مقنن را آشکار میاقتضائات زما

 های لنگرودی نسبت به آن بیان خواهد شد: دیدگاه

 معرفی مکتب تفسیر موسّع -1-2-2
های فکری دست قاضی را در چارچوب نظام فکری خود برای تفسیر قانون مطابق اصول این مکتب

دان مجاز است و بلکه برای او سزاوار و بایسته بینند و معتقدند که قاضی یا حقوق. باز میحقوق فطری و..

 . 4بند نباشدروح مکتب تفسیر محدود پایاست که به منطق خشک و بی

                                                
 .86-97. همان، ص 1

 . 97-104، صص1397گنج دانش، ، الموضوعات، تهرانشناسی، فقهضوعمو ، علم. جعفری لنگرودی، محمدجعفر2

 . 97، ص1377، 1ناصر، فلسفه حقوق، جیان، . کاتوز3

 . 103صیشین، . هابز، پ4
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. ارادۀ دولت در این جوامع در قالب 1در جوامع مدرن، ارادۀ دولت، تنها مبنای اعتبار قواعد حقوقی است

گذاری نماد بیرونی مدرنیتۀ حقوقی توان گفت که قانون و قانونشود. بنابراین میشده و میقانون نمایان 

 . 2گرایی در منبع استاست و قانون، نمادِ وحدت

ای را خارج از قانون برنتابیم، سازی حقوقی بدانیم و هیچ قاعدهبا وجود این، اگر قانون را منبع واحد قاعده

های فردی( به عنوان یک خصیصۀ ذاتی حقوق مدرن بر حقوق و آزادیمحوریت حقوق خصوصی )مبتنی 

شود که با عقلانیت فطری مدّنظر جوامع مدرن مخدوش خواهد شد و نوعی پوزیتیویسم دولتی ایجاد می

کند که تمام قواعد حقوقی تا حدّ امکان با قواعد ناسازگار است زیرا محوریت حقوق خصوصی ایجاب می

مضیق تفسیر شوند. به این باشند و در صورتی که استثنای بر آن هستند،  حقوق خصوصی هماهنگ

قواعد حقوق خصوصی، مادر سایر قواعد هستند و لازم است سایر قواعد در نسبتی معقول و ترتیب، 

 منطقی با آن جعل و وضع شوند. 

ه و نماد عقلانیت ی شکلی داشتجنبهپوزیتیویسم دولتی، »رفع این ناسازگاری منوط است به اینکه  

قانون از شکلی باشد و حقوق طبیعی، جنبه ماهوی داشته و نماد عقلانیت ماهوی باشد؛ به عبارت دیگر، 

ابزار بیان قاعدۀ حقوقی به ابزار ایجاد قاعدۀ حقوقی تبدیل نشود و جایگاه آن از سطح منبع به سطح مبنا 

عد حقوقی و ابزار اجرا و تحقق عدالت است. اما قانون، قانون، ابزار بیان قوا. به این ترتیب، 3«تغییر نکند

 های حقوقی و قواعد مرتبط با آن نیست. ابزار ایجاد محتوای عدالت یعنی ارزش

های فکری مطرح شده در مکتب فکری ابهام یا تعارض قوانین، آیا رجوع به پشتوانهاما در موارد نقص، 

 پشتیبان قانون، تابع ضوابط خاصی است؟ این ضوابط چیست و بر چه مبنایی استوار است؟ 

روش نظری یا غیرتجربی است. یعنی در روش تحقیق در تفسیر، در حقوق سنتی و حتی در حقوق مدرن، 

ها و... تحلیل قواعد حقوقی و پرونده از طریقکند با اعمال قدرتِ استدلال، این روش محقق تلاش می

های حقوقی، با نظم و ترتیب پاسخ سوالات تحقیق را پیدا کند. به عبارت دیگر، در این نوع تحقیق، داده

. نظر به اینکه 4شود تا زمینه برای استدلال و استنتاج منطقی فراهم شودو اسلوب خاصی چینش می

 زم است دربارۀ این مفهوم توضیح بیشتری داده شود: محورِ تحقیق نظری، استدلال حقوقی است لا

 

                                                
 . 276، ص1396، ، پیشینیمهدی، . شهاب1

 . 380، 379. همان، صص2

 . 383. همان، ص3

 . 68، ص1395یزان، م یحقوق یادبن، ترجمه: ناظمی، نازآفرین، تهرانحقوق،  در تحقیق شناسیروش. آر. یننی، اس. م4
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منطق به معنای روش صحیح اند. ضوابط مربوط به استدلال حقوقی را در قالب منطق حقوقی بیان کرده

 اندیشیدن است. منطق سه فرایند دارد: 

 ( یا تصوّرSimple apprehenceدرک ساده ) -1

 ( یا تصدیقJudgmentقضاوت ) -2

 ( Reasoningاستدلال ) -3

 های مختلف یک چیز است تا تصویر جامعی از آندر درکِ ساده، ذهن، به دنبال احاطه و اشراف بر جنبه

یعنی خلاصه کردن ادراکات در قالب ماهیات )قدر مشترک میان  -سازیبه دست آورد. فرایند مفهوم

ساده کردن تفکّر در مورد ف از ارائۀ مفاهیم، های مشابه یا نزدیک( یا تعمیم و توسعه دادن آنها. هدگونه

 گام اول پژوهش است.  -1ها و وقایع استپدیده

کند مثل ربط شخص و مالکیت اما در مرحلۀ قضاوت، ذهن، ربط دو چیز را به یکدیگر، قبول یا ردّ می

را  موضع ردّت، و.... مثل اینکه ذهن پس از بررسی شواهد و مدارک درباره اینکه علی مالک فلان مال اس

 اتخاذ کند یا موضع قبول. 

 . 2امّا استدلال عبارت است از فرایند یا مسیرِگذر از قضاوتهای معلوم به قضاوتهای جدید یا مجهول

یان فرضیه از سه حالت شود. بهای تجربی، استدلال کردن با طرّاحی فرضیه، نقطۀ آغاز میدر تحقیق

بیرون نیست: الف( مطالعۀ اثر متغیرها بر یکدیگر؛ ب( مطالعۀ رابطۀ بین متغیرها؛ ج( مطالعۀ تفاوت بین 

 گوید: به نوعی نقشۀ راه محقق است. دانالد آری در توجیه چرایی ساختن فرضیه میمتغیرها؛ فرضیه، 

ای را در پیش بگیریم و چه گوید چه شیوها میدهد. فرضیه به مها جهت میفرضیه به گردآوری داده

 . 3محقق جلوگیری کندمقدار زیادی از اتلاف وقت و تلاشتواند بههایی را گردآوری کنیم. بنابراین میداده

درآورده، به او به عبارت دیگر فرضیه به مثابه یک دستورالعمل اجرایی محقق را از دو راهی و حیرت به

قیق را از کدام مسیر ادامه دهد. فرضیه با چنین حیثیتی، از آن جهت لازم است که اکنون تحگوید هممی

زمان دو یا چند احتمال خودنمایی جوی کشف علت یک پدیده یا رویداد است، همووقتی محقق در جست

طلبند. کنند که هریک اقتضای ویژۀ خود را دارند و نوع خاصی از تحلیل و اطلاعاتی معین را میمی

ترین احتمال. در حقوق، ساختن فرضیه با ابداع احتمال ترین و موجهسازی یعنی تأکید بر معقولضیهفر

 شود: شود. برای اثبات فرضیه در استدلال حقوقی نیز معمولا از ضوابط زیر پیروی میآغاز می

                                                
 . 118، 119همان، صص. 1

 . 79، 80همان، صص. 2

 . 124و همکاران، ص یسیانترجمۀ وازگن سرکیت، و ترب یمدر تعل یقو همکاران، روش تحق ی. دانالد آر3
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 استناد به اصول حقوقی:  -1

-امکان ارزیابی منطقی و عمومی آنها، یافتهها و در نظام حقوقی مدرن برای سهولت دسترسی به راه حل

اند. لذا هر راه حلی باید همسو و سازگار با این اصول های عقل فطری را در قالب اصول کلی بیان کرده

 باشد. 

مند در چارچوبِ برابری شهروندان و استحکام روابط اجتماعی بر لزوم تفسیر نظام -2

 اساس مطالعات تاریخی یا تجربی: 

عمومی بودن و مند بودن، اینکه حقوق مدرن تحت حاکمیت عالیه عقل از سه ویژگی نظامنظر به 

تفاسیر حقوقی نیز باید با اجزا و عناصر نظام حقوقی به ویژه اصول کلان و استحکام برخوردار است، 

 محوری آن هماهنگی و همسوئی داشته باشد. 

 ت اجتماعی و اعتقادات خالق متن: ضرورت تفسیرِ همسو با درک افراد جامعه، واقعیا -3

ای که در آن پدیدار معنا، محصول هنجارهای اجتماعی است و لذا تفسیر باید بر اساس هنجارهای جامعه

 . 1شده، شکل بگیرد

 نظر استاد جعفری لنگرودی نسبت به مکتب تفسیر موسّع -2-2-2

حقوق، بیان کرده است. ایشان نیز به ایشان برای تفسیر و استنباط حقوقی قواعدی را ذیل عنوان منطق 

مبانی یا  -2معانی یا تصورات  -1اند: سان سایر اندیشمندان، منطق حقوق را شامل دو قسمت دانسته

تصدیقات که باید در خط استدلال همگانی قرار بگیرند یعنی اختصاص به قوم یا ملت یا زبان خاصّ 

 نداشته باشد. 

 روش شناخت معانی یا تصورات -الف

، روش خود را در تفسیر و تبیین 2دان پس از بیان و نقد روشهای مورد استفاده در فقهاین حقوق

اند که عناصر شماری ماهیات حقوقی نام دارد. مقصود ایشان از ماهیت حقوقی، موضوعات بیان کرده

« داده باشندماهیتی است که یکی از قوانین موضوعه، آن را منشأ و محلّ یک یا چند اثر حقوقی، قرار»

 مثل نکاح یا مال یا عقد و.... 

                                                
 . 44-45صصیشین، پیم، . نوبهار، رح1

 و عمل در قاطعیت یشان، فاقدهاست که به اعتقاد انمونه از یکی شروط و ارکان منطق خصوص در وی بحث باره ین. در ا2
-می دیده فقها آثار در که دیگر روش(. 68، 69ارتقا،  و یشه)اند شود گذاشته کنار باید و است ینحلّ لا یهاساز اختلافزمینه

است که  یاحاله به فهم عرفیگر، ناقص و بعضا مبهم است. روش د یحقوق یاتلغت شناسانه است که در ماه یفشود تعار
 (. 580، ص1392ی، ندارد )جعفری لنگرودی، محمدجعفر، فرهنگ عناصر شمار یبه نوبۀ خود دستاورد یزروش ن ینا
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. نکتۀ جالب 1است ایشان ماهیات حقوقی را به سه قسم قانونی، مستنبط از قانون و عرفی تقسیم کرده

که اعتقاد دارند در صورت وجود حقیقت قانونی )ماهیت -توجه اینکه ایشان، بر خلاف برخی اصولیون 

در آثار متعدد خود  -2توان به ماهیت عرفی استناد کرداست و نمی قانونی(، راه اجتهاد و استنباط بسته

متعرضِ ماهیات قانونی شده و با توجه به مشکلات تحلیلی و به ویژه با تکیه بر اصالت عمل و با استفاده 

و در تکمیل آن نیز تئوری  3از روش عناصر شماری تعریف دقیقی از ماهیات عرفی ارائه کرده است

. 4توانند شرح آن را در کتاب قوه قدسیۀ ایشان ملاحظه کننداند که علاقمندان میابداع کرده علیه رامعقود

ها و تحلیل های فقهی و بعضاً تاریخ عرفباره تلاش دارد با مراجعه به تاریخ فتاوی و نوشتهایشان در این

لا این کار را با بررسی آن، عناصر یقینی را از عناصر مشکوک تفکیک و سپس آنها راکنترل کند که معمو

ها به طورکلی به حقوق دهد زیرا معتقد است که حقانجام می 5مثالها و شواهد عرفی و تاریخی متعدد

شوند: مراد ایشان از حقوق تأییدی، حقوقی هستند که تحت تأثیر غرایز تأییدی و تأسیسی تقسیم می

تأیید کرده است. اما حقوق تأسیسی، آن دسته اند و جامعه آنها را با دخل و تصرفاتی حقوقی شکل گرفته

کند و توسط های حقوقی کسب میها و انجمناز حقوقی هستند که انسان در جوامع خُرد مثل شرکت

شود یا کل جامعه )اکثریت( در شکل دهی آن نقش دارند مثل حقوق گذاری تصویب میمراجع قانون

 . 6یک لازم است تا جریان تاریخ از نظر دور نماندتصویب شده در رفراندوم. به نظر ایشان، این تفک

و شناخت جزئیات نظریِ مسئله بسیار شبیه دکارت است که معتقد بود برای  بندیتقسیمروش ایشان در 

قاعدۀ بداهت که استاد جعفری لنگرودی به جای آن از  -1قاعده را رعایت کرد:  4حلّ هر مسئله باید 

قاعدۀ تحلیل یا تجزیۀ مسئله که در آثار استاد جعفری لنگرودی به  -2د. کنواژه قدر متیقن استفاده می

قاعدۀ ترکیب یعنی مرتب ساختن  -3کرات از آن استفاده شده و ایشان در مواضع مختلفی تأکید دارند. 

سازم و از افکار خویش را به ترتیب جاری می»گوید: جزئیات به دست آمده. دکارت در این باره می

رسم و حتی برای کم به معرفت مرکبات میکنم، کمچیزها که علم به آن آسان باشد آغاز می ترینساده

های خویش استاد جعفری لنگرودی در تحلیل«. کنماموری که طبعاً تقدم و تأخر ندارند، ترتیب فرض می

                                                
 . 129. همان، ص1

 . 40ص 1394، 55دانشگاه تهران، چاپ ، اسلامی، اصول فقه، تهران ط حقوقاستنبا ی، ابوالحسن، مبانی. محمد2

به همو، فن  یدبنگر ینو...؛ همچن 12، 13، صص1387و ارتقاء،  یشهبه جعفری لنگرودی، محمدجعفر، اند ید. بنگر3
 ، فصول دوم و سوم. 1382استدلال، منطق استدلال، 

 به بعد.  12و رساله حقوق عقد، ص یشناسه انضمام رساله موضوعب یهبه جعفری لنگرودی، محمدجعفر، قوه قدس ید. بنگر4

 . 37، 59، 60و ارتقاء، صص یشه. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، اند5

 . 60ص ،1386گنج دانش،  علم حقوق، یدر مقدمه عموم ید. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، روش جد6
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، تأکید بر این ترتیب و تقدم و تأخر به ویژه تقدم شناسایی موضوعات برای فهم و رفع شبهات حکمی

شیخ انصاری... خواسته است »اند: کند. به عنوان مثال، ایشان در انتقاد از شیخ انصاری )ره( چنین گفتهمی

استخراج کند، حال آنکه هیچ حکمی، مبیّن موضوع « منع تملیک قهری»عقد بودنِ وصیت را از حکمِ 

در مقام شمارش، امور »دۀ استقصا: قاع -4. 1«باشد؛ مقام احکام، مؤخّر از موضعِ موضوعات استخود نمی

ای کلی سازم که مطمئن باشم چیزی فروگذار و استقصا را چنان کامل کنم و بازدید مسائل را به اندازه

شود زیرا ایشان با استقصائی . این مطلب در آثار استاد جعفری لنگرودی به وفور دیده می2«نشده است

تلاش وافر دارد تا تمام عناصر و مسائل مورد نیاز را  فرسا و دیدن فروع و آرای مختلفبعضا طاقت

 ای که چیزی از قلم نیفتد. گردآورند به گونه

 روش استدلال در تصدیقات -ب

شود و بر سازی آغاز میشناسی معاصر، امر تحقیق با فرضیهکه در روش-اما در خصوص تصدیقات  

سازی، جعفری لنگرودی، به عنوان مقدمۀ فرضیهاستاد  -شودترین احتمال تأکید میترین و موجهمعقول

بحث ابداع احتمال را مطرح کرده است. ابداع احتمال عبارت است از بیان احتمالات متفاوت دربارۀ مدلول 

ترین معنی ممکن آن قانون، انتخاب شود و باقی یک قانون، تا با توجه به جمیع احتمالات، صحیح

 3احتمالات طرد گردد.

انتزاع یعنی برداشت یک مفهوم کلی )از های مورد استناد ایشان در استدلال، انتزاع است. یکی از روش 

 عرفی، غلبه است. وجنس تصورات( از موجودات اعتباری همگون مثل اینکه مبنای مشترک امارات قانونی

ع باید از امور واقعی اند: موضوع انتزاایشان برای معتبر بودن انتزاع، معیارهایی را به شرح زیر ارائه کرده 

باشد نه از موهومات و انتزاع جنبه اخباری داشته باشد نه انشائی و دیگر اینکه امر انتزاع شده روشن کننده 

 باشد نه مبهم و در عمل سودمند باشد. 

برای استخراج اصول و قواعد کلی، روش تحقیق ایشان منحصر به مطلبِ مجردگرایی و انتزاع )مثل 

ن کشیدن تعریف کلی از عقود و تعمیم آن به هر قرارداد در خارج( نیست. هر چند ایشان، بر استقرا و بیرو

مثل اینکه معتقدند موالات جزو ماهیت تراضی است یعنی تراضی بدون  -های عقلی تکیه دارنداستدلال

لی است و امر عقموالات قابل تصور نیست چون هیچ ماهیتی بدون ذاتیات آن، وجود ندارد. پس موالات، 

 استثناپذیر نیست. 

                                                
 . 179و ارتقاء، ص یشه. همو، اند1

 . 58-60صص، 4فلسفه، سال پنجم، شودکارت و آراءپوپر، مجله حکمتشناسی در فلسفهبررسی روش، نقد و ینمه، عرب. 2

 . 155، ص 1393علم حقوق،  ی. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، مقدمه عموم3



 

 

 

ن 
سـتا

تاب
1398

- 
شمـاره 

3 

135 

 

فصلنامه تخصصـی دانشـنامه
های حقوقـی

 

ولی قسمتی از روش  -1بنابراین نباید گفت: به طور استثنائی در وصیت تملیکی، موالات شرط نیست

های حقوقی. یعنی در جایی که در استدلال« عقل محض»تحقیق ایشان راجع است به منع مداخله دادن 

های عقل محض محملی کرد، استناد به یافتهمناسبی پیدا توان به استناد مصالح عرفی و... راه حلّمی

به تملک مشتری در با عنایت به تحلیل عقلی ناشی از تملیکی دانستن بیع، مبیع بعد از بیع،  ندارد. مثلاً

توان گفت که تلف قبل از قبض از کیسۀ آید هر چند قبض نشده باشد. لذا بر اساس این تحلیل میمی

ی با انتظارات و ارتکازات عرفی سازگاری ندارد و بیانگر تمام مطب مشتری است. اما این راه حل عقل

نیست. در این موارد استاد جعفری لنگرودی با استناد به عرف و مصالح اجتماعی تحلیل دیگری را در 

 اند. قالب تئوری موازنه بیان داشته

اق قانون با مصالح جدید از نتیجۀ انتزاع و مجردگرایی استخراج اصولی است که در تفسیر به منظور انطب

 گوید: باره چنین میشود. ایشان در اینآنها بهره گرفته می

جمع کردن مطالب این و آن از شرق و غرب و سر و صورت جدید به آنها دادن، به کلی از روش تحقیق »

مثل اصول سه گانۀ مطرح شده در تئوری « دور است. اوج روش تحقیق، استخراج اصول جدید است

ای . ابداع اصل یا اختیار اصل این است که با استقرای غرایز حقوقی و عرف و عادت و... گزاره2ازنهمو

ای نبودن عقود. یعنی کلی را برای توصیف رفتار یا روش کلی عقلا شناسایی کنیم مثل اصل مخاطره

کنند. لذا در هیز میاکثر مردم تا ضرورتی ایجاد نشود به اقتضای حب ذات و... از خطر و عقود مخاطره پر

 . 3توان به اصل عدم مخاطره استناد کردموارد تردید می

کنند مثلًا های فلسفی ناسازگار با علم حقوق پرهیز میعلاوه بر این، ایشان از به کار گرفتن اندیشه

قصد انشا آن، ایشان تأکید دارد که باید از اندیشۀ قصد انشا در عقود و ایقاعات پرهیز کرد زیرا ابداع کننده 

الزاما باید متعاقب داند و معتقد است که اثر قصد انشا، ها در نظام طبیعی میعاقد را همچون علتی از علت

آید! لذا با این طرز تفکر مسائلی از جمله اجازۀ کاشفه در انشا پدید آید آن چنانکه معلول پس از علت می

کند که . لذا وی پیشنهاد می4ل توضیح نخواهد بودعقد فضولی، قبول کاشف در وصیت تملیکی و... قاب

اگر به جای این اندیشه، از اندیشۀ قصد نتیجۀ تبعیت شود که محدود به قیود نظام علی و معلولی در عالم 

 . 5شودتکوین نیست، بسیاری از مشکلات تحلیل رفع می

                                                
 . 183، ص1393دانش، گنج، تهران، 3، چاپ1عقود، ج یعناصر عمومی، لنگرودی، محمدجعفر، فلسفه حقوق مدن. جعفری1

 . 52همان، ص. 2

 . 65. همان، ص3

 . 38-43، صص1393 گنج دانش، عقود، یعناصر عمومی، . جعفری لنگرودی، محمدجعفر، فلسفه حقوق مدن4

 . 199، 200. همان، صص5
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اند با توجه به آثار ایشان، .... بیان داشتهعلاوه بر ابداع احتمال و تذکراتی که دربارۀ ابداع احتمال و انتزاع و

توان به نکات زیر به عنوان راهنمای تفسیر قانونی اشاره کرد: تا حدّ امکان باید غرض مقنن را کشف می

مقنن وشناخت مصالح نظر داشته است. ایشان در کشف غرضرا فرض این است که مصلحتی را مدّکرد زی

به عنوان مثال ایشان برای شناخت « نیاز نیستلعات تاریخی بیروش تحقیق، از مطا»معتقد است که 

علم حقوق از روابط حقوقی موجود در خارج )بین مردمان( »گوید: ماهیت بیع و قلمرو آن و... چنین می

گیرد و بازتاب عمل مردمان است. پس باید به تاریخ حقوق توجه کرد و تعریف بیع را از آنجا نشأت می

 . 1«ای تحولّاتِ بیع را که متناسب با طبع و نهاد بیع عملی است افزوده استآنگاه پارهشروع نمود و 

ق.م. باید قانون  348و  232در صورت احرازِ تغییرِ مصلحت زمانِ وضع، با استفاده از اصل مستفاد از مادۀ 

لح به سرعت و با ای تفسیر شود که با مصالح جدید منطبق شود. البته باید توجه داشت که مصاگونهبه

 کند. سهولت تغییر پیدا نمی

شود که در نظام حقوقی ما قیاس وی قیاس را به عنوان یک روش تفسیر موسع پذیرفته و متذکر می

گذار طبق یک اصل مهم حقوقی از دادرسان انتظار دارد که در قانون»ظنیّ نباید به کار گرفته شود زیرا 

 . 2«سنداستنباط خود به سر حدّ اطمینان بر

های متعددی از نکتۀ قابل توجه اینکه ایشان، معتقد است که در موارد سکوت یا نقص قانون نیز روش

سوی فقیهان امامی مطرح شده لکن این کارها در بطونِ مباحث و مسائل پراکنده باقی مانده و تدوین 

به طور منقح و در سایر کتب  نشده است. لذا ایشان تدوین این روشها و نقد آنها را در کتاب فن استدلال

 . 3انددار شدهتر عهدهبه صورت پراکنده

ده تفکیک شود: احکام طور که قبلاً نیز گفته شد، در احکام قانون مدنی باید بین دو نوع قاعهمان

مستنبط از منابع اسلامی و احکام مستند به مصالح و مفاسد عرفیِ مقتبس از عرفِ عادت و قوانین 

 شورها. موضوعۀ سایرک

لائیسیزم در کشورهای اسلامی موقعی ندارد زیرا با داشتن مسئله وسیع الاقطارِ »وی اعتقاد دارد که 

ماده قانون تجارت جدید را داشته که مورد  836توانایی قبول ماده « عسر و حرج»و « حاجت عمومی»

 «. عمل است. در قبول قانون تجارت، مسلمانان زیر چتر لائیسیزم قرار نگرفتند

 

                                                
 . 44، ص1394 گنج دانش، در علم حقوق، یق. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، روش تحق1

 . 162، 164. همان، ص2

 . 7، ص، گنج دانش،1382. همو، فن استدلال، 3
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در خصوص احکام مستنبط از منابع اسلامی، تفسیر موسعّ در مواردی جایز است که مراد شارع، به یقین 

معلوم نباشد زیرا اجتهاد در برابر نصّ ممنوع است مگر اینکه حاجت عمومی یا اضطرار یا عناوین ثانویه 

یا اینکه موضوع حکم در گذر زمان تغییر کند و به تبع تغییر موضوع، حکم نیز دچار  1دیگری در کار باشد

تحول شود مثل نکاح که از منظر قدما و برخی جوامع، تقابل بضع و مهر و نفقه بود و امروزه آن را 

و از این حیث احکام مترتب بر آن و کیفیت آنها تحولی شگرف  2دانندمشارکت زوجین در زندگی می

 فته است. یا

اما در بسیاری از موارد، کشف مراد شارع از نصّ به یقین ممکن نیست. در این موارد دست مفسّر قانون 

. ایشان به نوع خاصی از تفسیر معتقدند که آن را 3باز است اما چنین تفسیری، تفسیر آزاد علمی نیست

لاضرر، اجماع و...، در قیدِ عمل و فهمِ  اند زیرا مفسر در اعمال قواعد ثانوی مثلنام نهاده« تفسیر مقید»

اصحاب است زیرا نویسندگان قانون مدنی نیز در موارد مختلفی از جمله بحث امانات، مطابق فهم 

و دقیقا به همین دلیل است که مفسّران برای فهم احادیث و قلمرو شمول آنها،  4انداصحاب عمل کرده

توان در فقه یافت که دهند و این عبارت مشهور را میمیاقوال و عمل اصحاب را مبنای فهم خود قرار 

مخالفۀ المشهور مشکل. با وجود این، لنگرودی با گروهی همداستان است که معتقدند ولکن موافقتهم 

 . 5اشکلبلادلیل

  

                                                
 . 79، ص1387 گنج دانش، علم حقوق، یدر مقدمه عموم ید. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، روش جد1

 . 143ص گنج دانش، ،1397، شناسی. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، علم موضوع2

 . . همان3

 . 79-82. همان، صص4

الفقیه،  رضا، مصباح همدانی، آقا به یداند. از جمله بنگرکرده نقل امامیه فقهای از بسیاری را عبارت ین. ا82. همان، ص5
اند: مخالفۀ المشهور کرده ثبت چنین را عبارت مکاسب البیع کتاب از نقل به خوئی مرحوم البته. 35صق، 1416، 8ج

 (. 11ق، ص 1418، 30جی، مشکل و مخالفۀ الادلّۀ اشکل )موسوعۀ الامام الخوئ
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 گیری: نتیجه
 های اصلی حقوق مدرن عبارت است از: حسب مطالب پیشین، مشخصه -1

غیر دینی و تکیه بر وجدان بشری و تجربه بشر برای تأمین و تضمین آزادی  نفی دین و تعبد دینی یا -

 حداکثری؛

 تقدم حقوق خصوصی بر سایر حقوق؛ -

 سازی حقوقی. گرایی یا یکپارچهوحدت -

 ست: اهای اصلی حقوق ایران به قرار زیر اما از نظر استاد جعفری لنگرودی، شاخص -2

می است دینی که در آن اجتهاد در برابر نصوص شرعی ممکن نیست نظام حقوق خصوصیِ ایران، نظا -

.، غالبا و .هایی که در دکترین اسلامی استنباط شده به ویژه در ابواب حقوق مدنی جز ارث و.اما گزاره

اصولاً جنبۀ امضائی یا تأییدی داردکه به نوبه خود مبتنی بر غرائز حقوقی و نیازهای شکل گرفته در عرف 

. لذا در این نظام حقوقی، عقل بشری به مقیاسِ کتاب و سنت در پرتو تحلیلِ غرائز حقوقی و عادت است

از نظر کند. عرف عادت در ظرف فهم تاریخی اصحاب و نیازهای مردم کوچه و بازار ایفای نقش می

ایشان، آزادی که مبنای حقوق فطری است طریقی است برای فراهم آوردن مصالح بشری و طریقیت 

 گذاری نیست. خلافِ مصلحت باشد معیار و مبنای مناسبی برای قانونرد نه موضوعیت. لذا آزادی اگر بردا

گرائی مبتنی بر غرائز حقوقی و مقاصد عرفی در چارچوبِ اصول کلان و مقاصد انسجام و سیستم -

 شریعت. 

ه ری است کان بشیا وجدگرا، قانون محصول عقلانیت فطری در قرائت مبتنی بر خردگرایی سازنده -3

قانون  ،ببه این ترتی شود.در سایه قرارداد اجتماعی وضع و با اتکا به قدرت عمومی اعلام و تضمین می

قی اعد حقوی قومحصول ارادۀ جمعی و متکی به قدرت دولتی است. اما در قرائت مبتنی بر خردگرائ

به طور  شده. و طرحی از پیش تهیهها هستند نه عقل خودآگاه محصول تحول طولانی و خودجوش عرف

 ،غرایز طبیعی یرند:گتر در این نگرش، کردار آدمی و قواعد حاکم بر آن از سه منبع سرچشمه میدقیق

 آداب و رسوم و قواعد مصنوع آگاهانه عقل بشر. 

قق به این ترتیب، در حقوق مدرن، قانون عبارت است از نماد شکلی و دولتی عقلانیت فردی، ناظر به تح

های های فردی. علاوه بر متبلور ساختن عقلانیت که یکی از پایهعینی و اجرائی حقوق و آزادی

قانون نویسی است، ایجاد یکپارچگی و انسجام قواعد نیز یکی از اهداف آن است. به بیان دیگر، قانون

عی و به نوعی مظهرِ ابزار بیان یا نماد بیرونی عقل یا خردِ خودبنیاد جمعی در چارچوب قرارداد اجتما

گذاران ابراز قواعد در قالبی گرایی و انسجامِ نظام حقوقی است زیرا یکی از اهداف مهم قانونوحدت

 . یاب بنامِ قانون استمتمرکز و آسان
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از نظر استاد جعفری لنگرودی، قانون محل تلاقی غزائز حقوقی و عادات و رسوم منعکس شده در عرفِ  

 لذا رویکرد ایشان به قانون بسیار نزدیک به قرائت خردگرائی تحولّی است. عادت و دکترین است. 

بر همین اساس، ایشان با رویکردهای قانون سالارانه و مکتب تفسیر لفظی به عنوان روش اصلی تفسیر، 

ها اشاره شد از نظر ایشان، تفسیر موسعّ، تابع ضوابط و طور که در خلال بحثموافق نیست. اما همان

ط خاصی است که در قالب منطق حقوق و در دو بخش معانی )تصورات( و مبانی )تصدیقات( به آنها شرای

 اند: اشاره کرده

در خصوص احکام مقتبس از شرع، نظر به اینکه مواد قانونی، نتیجۀ مطالعات دکترین در منابع فقه  -الف

ابع اسلامی رجوع کند تا حدّ امکان، است، برای فهم مدلول و قلمرو شمول مواد قانونی، مفسر باید به من

در سایۀ فهم اصحاب آنها را تفسیر و تبیین نماید مگر اینکه دلیل محکمی برای نادیده گرفتنِ فهم 

های مبتنی بر غرایز حقوقی و مقاصد شارع اصحاب وجود داشته باشد از جمله حاجت عمومی و استدلال

 اره شد. و... که در خلال مطالب این نوشتار به آنها اش

کند که استفاده در خصوص سایر احکام، ایشان، استفاده از اصول لفظی را تنها در مواردی تجویز می -ب

 از اصول غیر لفظی کارگشا نباشد یا تفسیر مضیق ضرورت داشته باشد. 

روش ایشان در شناخت معانی عبارت است از عناصرشماری و تئوری معقودٌعلیه. اما در باب تصدیقات یا 

مبانی، ایشان در مسیر استدلال برای دستیابی به قضاوت صحیح، ابداع احتمال را به عنوان ابزار 

اند. از نظر ایشان، اثبات فرضیه، با کشف مصالح مورد نظر مقنن را با مطالعۀ سازی مطرح کردهفرضیه

 اصول مستنبط از انتزاعات حقوقی و قیاس و... ممکن است.  و تاریخی عرف عادت و.. 

گرایی عاری از علاوه بر این در راه کشف اصول کلی و استناد به آنها، اجتناب از مجردگرائی و فلسفه

اصالت عمل و پرهیز از استناد به ظنون را در مقام اعمال قیاس و...، به عنوان روش تحقیق توصیه 

 اند. کرده

توان گفت که وی، هر چند به تفسیر موسعّ اعتقاد دارد ولی تفسیر موسعّ طور خلاصه میتیب، بهبه این تر

پذیرد تا داند بلکه آن را در چارچوب ضوابط متعددی که به آنها اشاره شد میرا به معنای تفسیر آزاد نمی

و رفع حاجت عمومی و  هاحلعقلائی، ارتقا راه -به این ترتیب، ضمنِ حفظِ سنتها و چارچوبهای شرعی

روح و گاه فلسفی و انتزاعی حقوق نشود و اصالت عمل برآورده کردن غرائز حقوقی، قربانیِ منطق بی

  مبتنی بر عرف عادت، محور و راهبر منطق حقوق باشد. 
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 ماهیت و آثار عقد مرکّب از منظر استاد جعفری لنگرودی
 رضا زالی1

  زهرا اسدی نیا2

 چکیده: 

نگریم؛ نگاه اول، یک عقد بیشتر نیست ولی وقتی بادیده تحلیل به آن میاز قدیم، عقودی بوده اندکه در  
بینیم با تعهدات مختلف المضمون مانند: قرارداد مهمانخانه ... زمانی که عقدی از این نوع عقدی را می

شود از جمله: اگر جزئی ازعقدبه دلیلی باطل یا نزد قاضی مطرح شود؛ او با سوالات متعددی مواجه می
گذارد؟ آیا هر یک ازاجزای این عقد، تابع ذّر شد، این بطلان یا تعذّر چه تاثیری بر اصل عقد میمتع

ماهیت حقوقی همان بخش، مثلا بیع و اجاره و احکام خاص آن است؟ اگر متعهد از اجرای برخی از 
م باید ماهیت ها لاجَرَتعهدات امتناع کند، متعهدله چه ضمانت اجرایی دارد؟ برای پاسخ به این پرسش

های حقوقی را در عقد مرکب را روشن کرد. با توجه به اینکه عقدمرکبّ حجم قابل توجهی از پرونده
محاکم تشکیل داده است، تبیین شرعی و حقوقی ماهیت واحکام عقدمرکب ضروری است. سؤال این 

 خاص و است که ماهیت و آثار عقدمرکب چیست؟ عقد مرکب درحقوق ایران به صورت یک ماهیت
دارد. ترکیب در عقد دو قسم است: الف( ترکیب ارادی: براساس قول مشهور در فقه ایران،  مستقل وجود

شود. ب( ترکیب غیر ارادی: هر عقدی حکم مختص خود را دارد یعنی از نظرحکمی منحل به چندعقد می
توان تعهدات عقدمرکب، نمیدر این صورت به دلیل احترام به قصد متعاقدین وعدم امکان عرفی تجزیه 

ناشی از عقد را تجزیه کرد، لذادرصورتی که هدف اصلی متعاقدین یک بخش از عقد باشد، حکم همان 
کنیم مثلا در قراردادمهمانسرا، هدف استیجار اتاق است؛باقی تعهدات بخش را بر کل عقد اعمال می

رندۀ چند تعهد است امافقط یکی از آن ضمائم عرفی هستند؛ به بیان دیگربرخی اوقات یک عقد در بردا
تعهدات جنبۀ اصلی و بقیه جنبه فرعی دارندکه در این حالت، تعیین ماهیت و آثار عقد، تابع تعهد اصلی 

که نحویها در عرض یکدیگرند بهاست. اما برخی از عقود مرکب هستندکه تمامی تعهدات ناشی از آن
در این  انند تعهدات ناشی از عقد آبونمان وخریدبلیط هواپیما؛هدف اصلی متعاقدین دو یا چند تعهد است م

کنیم بلکه فقط خواستِ دسته از عقود مرکب احکام اختصاصی هیچ یک از عقود معین را اجرا نمی
 کنیم. مشترک طرفین را اعمال و در موارد سکوت طرفین، قواعد عمومی قراردادها را اجرا می

  ماهیت عقد، آثارعقد، استاد جعفری لنگرودی : عقدمركّب، عقدمختلط،کلیدواژه

                                                
 یخدمات ادار و ییدانشگاه علوم قضا یارشد حقوق خصوص یکارشناس ی. دانشجو1

Email: Reza. Zali. 1374@gmail. com 
 یو خدمات ادار ییارشد حقوق خانواده دانشگاه علوم قضا یکارشناس ی. دانشجو2

Email: Zahraasdnia94@gmail. com 
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 مقدمه:  
گذار برای به های اجتماعی بشر بوده است و قانونهای برطرف ساختن نیازانعقاد عقود همواره یکی از راه 

های مناسب را مورد تایید قرارداده است. عقود معین بدین منظور به وجود آوردن این روابط، قالب نظم در

اند که در نگاه نخست یک هر یک اثر خاصی دارند اما از قدیم الایام، قراردادهایی وجود داشتهاند و آمده

بینیم با نگریم؛ عقدی را میقرارداد بیشتر نیست ولی وقتی به آن قراردادها با دیده تحلیل و عمیق می

قرارداد مهمانخانه،  اند. مانند:تعهدات گوناگون و مختلف المضمون که به موجب یک انشاء گرد هم آمده

قرارداد صحافی، قرارداد آبونمان و قرارداد شبانی و... رشد چشمگیر روابط بازرگانی و پیشرفت و گسترش 

روز افزوده شود. اهمیت و ضرورت انجام این بهها روزصنعت باعث شده است که به تعداد این قرارداد

وع معلوم کردن موضوع، میزان تحمل غرر، جمله: ن شود که مواردی ازتحقیق از این جهت مشخص می

های فسخ قرارداد وسایر آثار، تابع ماهیت خاص هر عقد است. با توجه به کاربرد عقد خیارات و شیوه

های حقوقی را در با عنایت به اینکه مسئلۀ مذکور حجم قابل توجهی از پرونده مرکب در جامعۀ کنونی و

قضات شده است تبیین دقیق و شرعی ماهیت و احکام عقد محاکم تشکیل داده و منجربه سردرگمی 

مرکب ضروری است. به عقود مرکب در کتب فقهی و حقوقی به نحو پراکنده اشاره شده است و یک 

ماهیت عقد مرکب در فقه و »در مجلۀ مطالعات فقه و حقوق اسلامی باعنوان: 1390مقاله نیز در سال 

موضع  ندیان به چاپ رسیده است. نویسندۀ مقالۀ مذکورتوسط اقای محمدعلی خورس «حقوق موضوعه

سکوت  روشنی نداشته و ماهیت عقود مرکب را تبیین دقیق نکرده است و در مورد اثار عقود مرکب نیز

رسد عقد مرکب به نظر می اختیار کرده است. حال سوال این است که ماهیت و آثار عقد مرکب چیست؟

خاص و مستقل وجود دارد. هدف ما در این مقاله تبیین ماهیت و  در حقوق ایران به صورت یک ماهیت

احکام عقد مرکب است. برای رسیدن به این هدف باید قدم در مسیر پر نشیب و فرازی گذاشت که 

سختی فراوان دارد. حرکت در این مسیر همانند حرکت بر روی یک طناب باریک و لرزان در یک ارتفاع 

اه ما باشید و به تجربیات خود بیفزایید. در این راه آثار استاد جعفری لنگرودی بلند است. در این مسیر همر

 کفایت استفاده خواهد شد.  دانان به قدروسیله و راهنمایمان خواهد بود. ضمن اینکه از نظرات سایر حقوق

 ( ماهیت عقد مرکب: 1
ی شده است. این واژه نه تنها یک واژه عربی است و از زبان عربی وارد زبان فارس« ماهیت»( کلمه 1-1

در فلسفه اسلامی، بلکه در فقه و اصول و قوانین جاری کشور هم به کار رفته است. در زبان فارسی 

« خود»قانون مدنی، کلمه  200کنند که معرب آن جوهر است. در مادۀ ماهیت را به گوهر نیز ترجمه می
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اشتباه وقتی موجب عدم نفوذ »گوید: ن مدنی میقانو 200به جای ماهیت به کار رفته است، زیرا ماده 

به معنای ماهیت مورد « خود»در این ماده واژه « معامله است که مربوط به خود موضوع معامله باشد.

 . 1معامله به کار رفته است

( هر موضوع حقوقی مانند رای، حکم، قرار، دعوی، مال، عقد، عقد مرکَّب و غیره یکه ماهیت حقوقی 1-2

رود. در نگاشتن احکام و آثار یک موضوع حقوقی، شناختن و بیان واضح ماهیت آن موضوع، ار میبه شم

قیود آن  ناپذیر است. به عبارت دیگر تا یک ماهیت حقوقی را با تمام حدود وامری ضروری و اجتناب

ها و یتوانیم آثار قانونیِ مختص آن را بر آن بار کنیم. علت بیشتر سردرگمنشناسیم، هرگز نمی

های ما این است که حدود و مشخصات موضوع را آن طور که باید های علمی و چه کنم گفتنسرگردانی

کنیم. تنها راه کشف مجهول چه در علم حقوق و چه باشد روشن، جمع و جور و در ذهن خود مجسم نمی

را به طور کامل در سایر علوم این است که موضوع را خوب تصور و تجسم کنیم و قیود و مشخصات آن 

روشن کنیم. این بحث در حدی مهم است که حتی رجال مشهور علم حقوق هم در این باتلاق هولناک 

 466-338گذار مدنی در معرفی ماهیت عقد بیع و عقد اجاره در مواد اند. به عنوان مثال قانونغلتیده

برنیامده است. زیرا مثلا اگر کسی  قانون مدنی مبادرت به تعریف بیع و اجاره کرده است ولی از عهدۀ کار

برداری به مدت یک سال در مقابل گرفتن عوض معلوم به بخواهد نمک موجود در معدنی را برای بهره

و هم تعریف ماده  338دیگری واگذار کند، معلوم نیست این عقد، بیع است یا اجاره؟ زیرا هم تعریف ماده 

حتمالا به علت دشواریِ فراوانِ کشف صحیح و دقیق ماهیات قانون مدنی، این نمونه را دربردارد. ا 466

یف برای موضوعات و گذاران از قدیم تا امروز، عالماً و عامداً از دادن تعرحقوقی است که غالب قانون

اند، لذا ماهیات حقوقی را اسماً در قوانین ذکر و لکن از تعریف آن خودداری ماهیات حقوقی چشم پوشیده

. به 2کنندگذاران ماهیات حقوقی را بدون ذکر حدود و قیود در قانون رها میاینکه قانون کنند. خلاصهمی

 اند. نامیده 3«ماهیات مرسله»همین جهت این ماهیات را 

کنیم. بدین بیان که ابتدا مثالهایی از عقد ( برای تعریف عقد مرکب از شیوه لنگرودی استفاده می1-3 

کنیم و سپس عناصر عقد مرکب را برمی شماریم و به های مشابه عقد مرکب را بیان میمرکب و ماهیت

 کنیم:هیت عقد مرکب را روشن میاین وسیله ما

 

                                                
 .251، ص1391، گنج دانش، 6، چاپ 5جی، . جعفری لنگرودی، محمدجعفر، دانشنامه حقوق1

 .251، همان، ص. جعفری لنگرودی، محمدجعفر2

 رها. یعنی. 3
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که از نظر تحلیلی شراکت است بین مزارع و عامل که از یک سو  ( مثال اول عقد مزارعه است1-3-1

شود تا در نهایت محصولی به دست آید انتفاع از زمین و از سوی دیگر عمل عامل و سایر عوامل داده می

کنند. اند، بین یکدیگر تقسیم میو این محصول را همانند سود شرکت، به نسبتی که طرفین توافق کرده

کند اس آن، مضارب تعهد میباشد و بر اسقد مضاربه که عقدی، عهدی و معوض میهمین طور است ع

کنند که یک قسمت مشاع که با سرمایه متعلق به مالک، معاملات تجارتی بکند و در مقابل نیز توافق می

 2نداناو حقوق 1ای از فقهااز سود متعلق به مضارب باشد و قسمت دیگر هم به مالک داده شود. لذا عدّه

اند از: امانت، وکالت در معتقدند مضاربه از نظر تحلیلی مرکبّ است از عقود متعدد و معین که عبارت

تصرف در مال موضوع مضاربه، شرکت در منافع حاصله از معاملات تجاری به میزان سهم مقرر در 

 قرارداد. 

 اما بر این نظر اشکالاتی وارد است؛ زیرا: 

بالذّات  آید جنبۀ اصلی و به اصطلاح حقوقی و اولاً وعقد مضاربه به وجود میاولاً: امانتی که به موجب 

داند یعنی فقط احکام قانون مدنی، مضارب را در حکم امین می 565ندارد، به همین دلیل است که مادۀ 

  مطرح شده است باید در عقد مضاربه نیز اجرا شود. ودیعهراجع به امانت که در عقد 

عقد شرکت، اذن شرکا به اداره مال مشاع است. به همین دلیل ماهیت شرکت در عقد ثانیاً: مقتضای 

مضاربه وجود ندارد. زیرا از طرفی سرمایه تماماً متعلق به مالک است و مضارب هیچ شرکتی در آن نداردو 

ها به از طرف دیگر با وجود شریک بودن مالک و مضارب در سود حاصل از تجارت، هیچ یک از آن

تا گفته شود که عقد شرکتی منعقد شده است. از طرفی  دهدی در زمینه اداره آن سود، اذن نمیدیگر

ممکن است برای توجیه وجود عقد شرکت در مضاربه گفته شود که عقد شرکت سبب ایجاد اشاعه در 

ت و شود و اذن در اداره، اثر فرعی آن است. در عقد مضاربه سود حاصله میان طرفین مشترک اسمال می

توان گفت توافق طرفین در عقد بدیهی است که توافق طرفین موجب پیدایش این سود شده است. لذا می

ای عقد شرکت است. اما این نظر نیز قابل پذیرش نیست. مضاربه نسبت به ایجاد سود مشاع به گونه

طلقاً وجود ندارد. ماهیت شرکت در مورد عقد مضاربه م»همچنان که استاد جعفری لنگرودی عقیده دارند: 

آید تا همچنین بر اثر انعقاد عقدمضاربه اشاعه در اموال )یعنی سرمایه مالک و عمل عامل( پدید نمی

                                                
مؤسسۀ المعارف ، 1، چاپ 4ج، شرائع الإسلام حیمسالک الأفهام إلى تنق، ثانى( دیبن على )شه نیالد نیز، عاملى. 1

 عدم و العقد صحّۀ مع العامل لأنّ، رةیعقد القراض مرکّب من عقود کث»: دیگویم یو -344ص، ق.. ه 1413، ۀیالإسلام
 «.ریمع فساد العقد أجو  لیتصرّفه وک یفو  غاصب یمع التعدّو  کیمع ظهوره شرو  نیأم یدع و ربح ظهور

 .105ص، 1375یه، اسلام ی، کتابفروش12، چاپ 2جی، حسن، حقوق مدن یدسی، . امام2
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ماهیت شرکت مدنی صدق کند. اشتراک در سود )بین مضارب و مالک( به تنهایی محقق شرکت نیست. 

ل بین دویاچند نفر باشدو حال الماموقعی محقق شرکت است که منشأ اشتراکِ در سود، اشتراک در رأس

المال شرکت ندارد بلکه . این نکته که عامل در رأس1«المال وجود ندارداینکه در مضاربه اشتراک در رأس

شود که ماهیت شرکت از مدلول عقد مضاربه خارج شود. به همین فقط در سود شرکت دارد، موجب می

اند و هم در ضرر ولی در مضاربه اشتراک ریکعقد شرکت مدنی، شرکا هم در سود ش دلیل است که در

 قانون مدنی نیز موید همین نکته است.  558. ماده 2المالفقط در سود است نه در ضرر و نه در رأس

ثالثاً: وکالت در مدلول عقد مضاربه وجود ندارد. زیرا در عقد وکالت، وکیل به اذن موکل )مالک( اعمال 

شود و در قبال انجام این اعمال حقوقی، مستقیماً دامنگیر موکل میدهد که آثار آن حقوقی انجام می

کند در حالی که در مضاربه اختیارات مضارب به مراتب بیش از وکیل است. همچنان وکیل اجرت اخذ می

. زیرا اذن 3«توان مضاربه را مصداقی از مصادیق عقد وکالت دانستنمی»که لنگرودی معتقد است که: 

مضارب( در تصرف سرمایه، خارج از ماهیت عقد مضاربه است و نظیر اذن موجر است به مالک به عامل )

مستاجر برای تصرف عین مستاجره. در مضاربه دو تعهد متقابل وجود دارد؛ تعهد مالکِ سرمایه بر تسلیم 

در واقع  4المال به مضارب از یک طرف و تعهد مضارب به انجام دادن عمل تجاری از طرف دیگر.رأس

المال المال. زیرا اذن در تصرف رأسمدلول عقد مضاربه این دو تعهد متقابل است نه اذن در تصرف رأس

شود نه در زمان انعقاد عقد. به عبارت دیگر این اذن داخل در مدلول ایجاب در مرحلۀ اجرایِ عقد داده می

راستای اجرای تعهد مالک و قبول عقد مضاربه نیست بلکه اذن مالک به قبض سرمایه توسط مضارب، در 

ولی در عقد وکالت، اذن مسلّماً داخل در ماهیت عقدِ  5است و اجرایِ عقد، مرحله بعد از ختم عقد است.

وکالت است. نیز دادن نیابت، هدف اصلی انعقاد عقد وکالت است در حالی که هدف اصلی از عقد مضاربه، 

 وصول مالک و مضارب به سود حاصل از تجارت است. 

( مثال دیگرِ عقدِ مرکبّ، قرارداد مشتری با صاحب مهمان خانه است: بدین بیان که وقتی 1-3-2

کند؛ چند تعهد در کنار هم به صورت زیر به وجود شود و اتاقی را کرایه میمسافری وارد هتل می

مین آب جوش آید؛تسلیم اتاق و لوازم مورد نیاز، نگهداری وسایل و اشیاء همراه مسافر، تهیۀ غذا، تامی

 غیر اتاق و حمام بیرون از سرویس بهداشتی و حق استفاده از گذاشتن لابی و اختیار مورد نیاز مسافر، در

                                                
 .320و319، صص 1395، گنج دانش، 5چاپ ی، قانون مدن ی. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، مجموعه محش1

 164، ص1393، گنج دانش، 3، چاپ 2جی، . جعفری لنگرودی، محمدجعفر، فلسفه حقوق مدن2

 .13، ص1384، گنج دانش، 1. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، مضاربه، چاپ 3

 .13. همان، ص4

 .165مدنی، پیشین، ص حقوق ، فلسفه. جعفری لنگرودی، محمدجعفر5
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لوازم آن، عقد ودیعه نسبت به نگهداری وسایل  اجاره اشیاء نسبت به اتاق و عقد این قرارداد، آثار در اینها؛

عقد هبه نسبت به تامین آب جوش، اباحۀ انتفاع و اموال همراه مسافر، عقد بیع نسبت به تامین غذا، 

ها وجود دارد نسبت به سرویس بهداشتی و حمام خارج از اتاق و اجاره خدمات نسبت به شستن ملافه

 یعنی قرارداد مهمانخانه ترکیبی از عقود اجارۀ اشیاء و اجارۀ خدمات، ودیعه، بیع و هبه است. 

در قرارداد مهمانسرا، تسلیم اتاق و لوازم موجوددرآن،  دانان معتقدند که( برخی ازحقوق1-3-2-1

شوند که قرارداد اجاره به تعهداصلی است و تعهدات دیگرکه مستلزم تملیک و اباحۀ عین هستندباعث نمی

عقدی دیگر تبدیل شود. به عبارت دیگر ایشان معتقدند که در برخی اوقات، یک عقد در بردارندۀ چند 

از آن تعهدات، جنبه اصلی و بقیه جنبۀ فرعی دارندکه در این حالت، تعیین تعهد است اما فقط یکی 

 1ماهیت و آثار عقد، تابع تعهد اصلی است.

این نظر قابل تامل است؛زیرا گرچه یکی از موضوعات اصلی قرارداد مهمان سرا، اجارۀ اتاق است ولی 

تنها اجاره اتاق مقصود اصلی مسافر نبوده شویم که نگریم متوجه میوقتی با دید تحلیل به این قرارداد می

گیری قصد مسافر موثر بوده و در عرض اجاره اتاق برداری از سایر امکانات هتل در شکلاست بلکه بهره

است نه در طول آن. لذا همان قدر که اجاره اتاق مقصود طرفین بوده استفاده از سایر امکانات و خدمات 

هر کدام از این موضوعات در قصد و ضمیر طرفین حالت اصلی و  هتل نیز مقصود اصلی طرفین است و

ها و اولاً و با لذات دارد. همچنان که امروزه در عرف هتلداری براساس همین امکانات و خدمات، هتل

کنند و برمبنای همین امتیاز هزینه کرایه یک اتاق در هتل پنج میبندی مهمانخانه را با تعدادستاره امتیاز

 دین برابر هزینه کرایه هتل دوستاره است. لذا قرارداد مهمان سرا عقدی مرکب است. ستاره چن

دانان فرانسوی معتقدند که هرگاه دو تعهد مستقل از هم در یک عقد به وجود ( برخی از حقوق1-3-2-2

دان در اصطلاحات حقوقی نظریۀ این حقوق 2بیایند، آن عقد، مرکب است، هرچند که به ظاهر یکی باشد.

شود. بدین بیان که هرگاه امکان تجزیه رضای متعاقدین، وجود داشته باشد ما، تعدد مطلوب نامیده می

که دو عقد جای یک عقد را بگیرد در حالی که همان ابتدا یک عقد واحد انشاء شده باشد، این نحویبه

ود. در تعدد مطلوب ملاک تجزیه باید این باشد که به مقتضای شماهیت حقوقی تعدد مطلوب نامیده می

 . 3ای وارد نشودذات عقدِنخستین لطمه

                                                
یه، حقوق قراردادها در فقه امامیم، پور، ابراه یعبدیدحسن، سیری، شب یوحدتیل، جلی، قنواتیدمصطفی، داماد، س. محقق 1
 .226، ص1391، سمت، 4، چاپ 1ج

، گنج 2چاپ ، شناسیبه نقل از جعفری لنگرودی، محمدجعفر، فرهنگ عناصر 619/36، ص2، ب2جی، . مازو، حقوق مدن2
 .430، ص1392دانش، 

 .1280، ص1378، گنج دانش، 1، چاپ 2حقوق، ج ینولوژیلنگرودی، محمدجعفر، مبسوط در ترم . جعفری3
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آبونمان یا اشتراک یکی از عقود  ( مثال دیگرعقد مرکب، قرارداد آبونمان )عقد اشترک( است؛1-3-3

ره اعمال است؛ بدین معین است و در عصر حاضر کاربرد فراوانی دارد. آبونمان ترکیبی از عقد بیع و اجا

بیان که نسبت به دادن حق اشتراک، عقد بیع و نسبت به تعهد به ارائه خدمات بعدی، اجاره اعمال 

 شود. عناصر آبونمان به شرح زیر است: محسوب می

( عقدی معوض است که عوضین آن از یک طرف، حق اشتراک آب و برق و گاز و اشتراک 1-3-3-1

شود به علاوه ارائه خدمات که تملیک منافع است. طرف محسوب می مطبوعات است که تملیک عین

 . 1شوددیگرِ این عقد، وجه اشتراکی است که توسط مشترک، پرداخت می

( آبونمان از عقود الحاقی است: بدین معنا که یک طرف عقد، خصوصیات عقد رامشخص و 1-3-3-2

ذیرد یا نپذیرد. اگر بپذیرد، عقد آبونمان منعقد تواند آن را بپکند وطرف دیگر )مشترک( فقط میبیان می

 . 2شودمی

( عقد اشتراک یا آبونمان از عقود مستمر است یعنی مدت دارد. خواه مدت به صورت معین 1-3-3-3

باشد مانند حق اشتراک روزنامه و مجله که مدت معین دارد، خواه مدت مطلقه باشد مانند آبونمان برق و 

 . 3آب و گاز

آبونمان عقدی لازم است: در خصوص لزوم عقد آبونمان بایستی به نکات ذیل توجه کرد؛زیرا  (1-3-3-4

لزوم آبونمان یک لزوم خاص است به این صورت که اولاً آبونمان از نظر لزوم و جواز به دو دسته تقسیم 

 شود:می

ازجهت یکی از طرفین عقد: الف( لازم الطرفین: مانند آبونمان روزنامه در طول مدت اشتراک. ب( لازم 

مانند آبونمان برای مصرف آب و برق و گاز و تلفن که از جانب مشترک جائز و از جانب اداره آب و برق و 

گاز و تلفن لازم است. ثانیاً ایجاب کننده با گذشت زمان، حق تغییر مقدار عوض را دارد به طور مثال 

د، صاحب امتیاز روزنامه، یک جانبه بهای روزنامه را برشرکت آب، یک جانبه بهای مصرف آب را بالا می

  4افزاید.می

شوداما در برخی موارد با فوت صاحب ( اصولا آبونمان به مدت و جنون و سفه منحل نمی1-3-3-5

شود مثلا اگر مشترک روزنامه بمیرد قرارداد اشتراک منحل اشتراک )مشترک( قرارداد آبونمان منحل می

                                                
 .12، ص1395، گنج دانش، 1، چاپ 1. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، الفارق، ج1

 .12. همان، ص2
 .13. همان، ص3

 .13. همان، ص4
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ه از حق اشتراک روزنامه قائم به شخص مشترک است و به ورثه قابل انتقال نیست شود چون استفادمی

اما در مواردی که حق اشتراک قائم به شخص نیست مانند اشتراک آب و برق و گاز و فاضلاب خانه با 

  1شوند مشترک آب و برق و گاز و فاضلاب.رود و وراث میفوت مالک از بین نمی

اند: عقدی به نام عقد مرکب یا مختلط نه در نظام در تألیفات خود گفته 2ایرانی دانان( برخی از حقوق1-4

تواند با مقررات کلی حقوقی ایران و نه در نظام حقوقی فرانسه وجود ندارد و اصلا چنین عقدی نمی

اوتی مربوط به قراردادها و تحلیل حقوقی سازگار باشد زیرا هر یک از عقود با توجه به عناصروکاربرد متف

که دارند، ساختمان قراردادی خاصی در عالم اعتبار دارند لذا هریک از عقود یک موجود اعتباری با شرایط 

 گوید:دان در استدلالات خود میهای حقوقی خاص خود است. این حقوقوآثار و ویژگی

هم زد و از مخلوط  ها را درها عناصر مادی نیستند تا همانند تخم مرغ وشکر و آرد بتوان آناین ماهیت» 

ها ماهیتی جداگانه به وجود آورد و قانون نیز ماهیت مخلوطی از دو یا چند عقد از عقود معین طراحی آن

که نحویدانان، هر عقدی را که مخلوط از چند عقد معین باشد بهدر مقابل برخی از حقوق 3«.نکرده است

اند. به طور مثال قرارداد عقدی مرکب دانسته در عرف و قانون استقلال و شخصیت ویژه داشته باشد را

مهمان سرا را مرکب از اجاره اشیاء )از جهت مسکن( و اجاره اشخاص )از لحاظ پذیرایی و خدمات( و بیع 

دانند. همچنین قرارداد مربوط به بستری شدن در )فروش غذا( و ودیعه )نگهداری اشیاء مسافر( می

 . 4دانندها را عقد مرکب میفن و برق و تورهای مسافرتی و امثال آنبیمارستان و استفاده از امتیاز تل

اما در موردی که چند انشاء در یک سند جمع شده باشد عقد مرکب نیست و قواعد هریک از عقود باید در 

مانند اینکه مردی به زن مورد علاقه خود بگوید: با تو ازدواج کردم و وکیل تو در  مورد خود اجرا شود.

ات شدم و اتومبیلم را به تو اجاره دادم و ملتزم به راندن آن در برابر دستمزد معین هستم و فروختن خانه

 گذارد. « قرارداد»نام مجموع این اعمال را 

گردید که چقدر اختلاف در شناخت ماهیت عقد مرکب وجود  ( با توجه به مطالبی که بیان شد آشکار1-5

پردازیم: از نظر دارد. لذا اینک به بیان نظریات استاد جعفری لنگرودی در خصوص ماهیت عقد مرکب می

لذا برای شناخت ماهیت عقد مرکب  ؛ایشان ترکیب عقود از مسائل عمیق مربوط به ماهیات حقوقی است

ائل وجودی جدا و از اختلاط این دو پرهیز کرد. ایشان معتقدند که ترکیب باید مسائل ماهوی را از مس

 عقود را باید به صورت کلی به دو گونه تقسیم کرد: 

                                                
 .13. همان، ص1

 .112ص، 1394، مجد، 11، چاپ تعهدات و قراردادها شهیدی، مهدی، تشکیل. 2

 همان.. 3
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( ترکیب ارادی: مانند تزویج دو زن در عقد نکاح واحد. همچنین ودیعه گذاشتن یک مال در حجره 1-5-1

بر استفاده از اصطلاح عقود مرکب، اصطلاح ایجاب واحد و قبول متعدد؛ لنگرودی علاوه  دو شریک با

الذکر ایشان معتقدند در دو مثال فوق«. پیوند ماهیات حقوقی»دیگری نیز ابداع کرده است تحت عنوان 

گرچه که ترکیب دو عقد است ولی ماهیت واحد است. زیرا در  ؛پیوند دو ماهیت حقوقی رخ نداده است

  1دیعه آمده است.مثال اول عقد نکاح و در مثال دوم عقد و

( ترکیب غیرارادی: در صورتی که جلد کتاب به صحّاف سپرده شود که صحافی کند، یک ماهیت 1-5-2

آید که غیرارادی است. زیرا لازمۀ انجام عمل مذکور، پیوند سه ماهیت حقوقی پیوندی به وجود می

اجارۀ اعمال است نسبت به حقوقی اجاره، ودیعه و بیع است. بدین بیان که نسبت به صحافی کتاب، 

محافظت از کتاب، ودیعه است و نسبت به تملیک سریش و نخ و مقوا و تیماج و گالینگور که صحاف از 

  2گذارد بیع است.خود مایه می

ها، ( ایشان معتقدند که محور بحث در پیوند و ترکیب ماهیات حقوقی، قراردادهایی است که در آن1-5-3

 های زیر: گیرد به یکی از صورتدیگر قرار میطرف طرف عقد است در تصرفیککه متعلق به عین مالی

سرا بدین صورت که در این قرارداد صاحب مهمانخانه صورت اجاره اعیان مانند قرارداد مهمانالف( به 

اث دهد )اجاره عین( نسبت به اثاث مسافر هم در حکم مستودع است زیرا اثعلاوه بر اینکه اتاق اجاره می

مسافر علاوه بر اینکه تحت اختیار و تصرف خود مسافر است، تحت ید صاحب مهمانخانه نیز هست به 

  3این دلیل که ید بر غیرمنقول ید بر اشیاء واقع شده در آن نیز هست.

های معینی را که به وی صرافی کتاب یا کتابب( به صورت اجاره اعمال: مانند صحاف که تعهد به

 ارد. شود دسپرده می

کند که ج( نه به صورت اجاره بلکه به موجب قراردادی دیگر، مانند آنکه متصدی حمل و نقل، تعهد می 

کالا را به مقصد معین برساند، تعهد متصدی حمل و نقل با ودیعه کالا نزد وی پیوند خورده و یک ماهیت 

یشه با یک طریق نیست پیوندی به وجود آمده است. پس ید طرف مقابل نسبت به مال مورد بحث هم

بلکه حتی گاهی مالک مال که یکی از متعاملین است، با ازاله تصرف خود مال را به تصرف طرف معامله 

شود یعنی دو دهد مانند قرارداد حمل و نقل و گاهی تصرف طرف معامله به تصرف مالک ضمیمه میمی

سرا و مسافر، هر دو بر اثاث صاحب مهمان سرا که در آنشود مانند قرارداد مهمانید بر یک مال جمع می

 4مسافر ید دارند.

                                                
 .136، ص1394، گنج دانش، 2چاپ ی، . جعفری لنگرودی، محمدجعفر، فلسفه اعل1

 .136. همان، ص 2

 .138. همان، ص 3

 .138. همان، ص 4



   

 

تاب

س

152 

 

ن 
سـتا

تاب
1398

- 
شمـاره 

3 
فصلنامه تخصصـی دانشـنامه

های حقوقـی
 

س بز و میش را به موجب قرارداد از پانزدهم فروردین تا پانزدهم آبان در أ( چوپانی که چند ر1-5-4

گیرد تا به چراگاه و مراتع ببرد و حافظت کند و بچراند و پرورش دهد و در نهایت در پانزدهم اختیار می

تواند بگوید که این فقط اجاره اشخاص است و ماهیت ودیعه را ویل مالک دهد. چه کسی میآبان ماه تح

با خود ندارد و به عبارت دیگر، ماهیت پیوندی نیست؟هم تعریف ودیعه و هم تعریف اجاره اشخاص به 

  1کند.قرارداد شبانی صدق می

شک یک ماهیت پیوندی است. زیرا اد شبانی، قرارداد انبارهای رسمی نیز بید( علاوه بر قرار1-5-5

کند سپردند، در این قرارداد انباردار تعهد میمالکان کالاها به موجب قرارداد، کالاها را به انبار رسمی می

از کالاهایی که به وی سپرده شده است حفاظت کند )ودیعه( و در مقابل این تعهد مالکان باید اجرت 

رسد هم اجاره اعیان( این ودیعه همراه با اجاره است که به نظر میمعینی به انبار پرداخت کنند )اجاره 

تواند بگوید که این فقط اعیان است و هم اجاره اعمال )یعنی اجاره انبار و اجرت انبارداری( چه کسی می

  2ودیعه است یا فقط اجاره است نه ودیعه.

به احصای عناصر ماهیت پیوندی الذکر طبق روال همیشگی های فوق( ایشان پس از بیان مثال1-5-6

 پردازند: به شرح زیر می

 عقد. وجود عقدی از عقود )معینه یا غیرمعینه( عنصری از عناصر ماهیت پیوندی است.  -اول» 

 عینی از اعیان اموال، موضوع عقد باشد نه چون عقد نکاح و مانند آن.  -دوم

ا به تصرف طرف خود بدهد و یا طرف را در در انعقاد عقد، مالک آن، تصرف خود را سلب کند ت -سوم

 تصرف، دخالت دهد )تجمع دو تصرف به شرحی که گذشت( 

سلب تصرف، ناشی از تملیک آن عین نباشد پس بیع خارج شد: بایع به علت تملیک مبیع، از  -چهارم

 کند. خود سلب تصرف می

 اشدنه در مرحله اجرای عقد. سلب تصرف و یا تجمع دو تصرف مربوط به مرحله انعقاد عقد ب -پنجم 

پس اجاره اعیان که موجر به منظور اجرای تعهد اجارۀ خویش، عین مستأجره را از تصرف خویش خارج 

 کند از عنوان ماهیت پیوندی خارج است. 

جوهر دو عقد یا بیشتر بهم پیوسته شوند و جوش بخورند مثلا جوهر اجاره و جوهر ودیعه در  -ششم

 3«عقد انبار رسمیقرارداد شبانی و 
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 1ها متفاوت باشد.دو تعهد نسبت به یکدیگر استقلال داشته و نوع آن -هفتم

این عناصر را »لنگرودی پس از ذکر عناصر ماهیت پیوندی در اهمیت پرداختن به این موضوع میگوید: 

حقوقی، که من گردآوری کردم اگر خوب وارسی کنید تصدیق خواهید کرد که در میان انبوه ماهیات 

اند و نه بحثی مستقل را به آن ها نهادهماهیتی به نام ماهیت پیوندی وجود دارد که تا امروز نه نامی برآن

ترین مباحث علم حقوق است اجتهاد را چنین باید کرد که اینکه بحث در آن از مشکل اند بااختصاص داده

مقامی رفیع است. ورود در ماهیات حقوقی  این مکانی است ارفع از ردالفروع الی الاصول که آن نیز خود

پس به  2«.پیوندی، جگرشیر را لازم دارد، کناره نگیرید وارد این میدان شوید و دست و پنجه نرم کنید

بیان دیگر از منظر لنگرودی در حقوق ایران باید به وجود عقد مرکب اقرار کرد گرچه که ممکن است 

ه باشند یعنی رابطه عقد مرکب با ماهیت پیوندی، عموم و برخی از عقود مرکب ماهیت پیوندی نداشت

 خصوص مطلق است. 

( عقد مرکب ارادی یا اختیاری مختص فقه اسلامی است و در حقوق فرانسه و سوئیس وجود 1-5-7

شود: الف( ایجاب متعدد و قبول واحد است. برای های زیر واقع میهای ارادی به صورتندارد. ترکیب

گرفت برای در قدیم که معاملات با سند رسمی صورت نمی»گوید: ری لنگرودی میمثال استاد جعف

 شدند:استوار کردن عقود به طرق گوناگون متوسل می

ای داشت که قصد فروش آن را کرده بود تا با پول شد و رضا داشت، لکن مزرعهاز زنی خواستگاری می

ناهی بسازد؛ عقد نکاح )که در عرف عادت، از قدیم، ای تهیه کند و آن پیرزن را سرپآن برای مادرش خانه

کردند( جای مناسبی برای بیع آن بنایش بر تشهیر بود و گروهی، علم به آن در مراسم عروسی پیدا می

کرد که مزرعه را از من به جز، طی جلسۀ عقد نکاح و خانه بود؛ پس زن به خواستگارش پیشنهاد می

پس در عقد نکاح بیع مزرعه واقع شد و مبلغی برای  کرد؛؛ شوهر قبول میپولش را نقداً بده که لازم دارم

قدما -کردند این تصویری بود از ترکیب ارادی عقد نکاح و عقد بیعمجموع صداق و ثمن مزرعه معین می

  3«.کند.افتد و اعتنا به آن نمیاند که آدمی به خنده میاین مثال را چنان مجرد ذکر کرده

است ولی قبول متعدد است: مانند اینکه مالک در عقد مضاربه با دو نفر مضارب عقد  ب( ایجاب واحد

المال یکی است ولی قبول از جانب دو نفر است مضاربه منعقد کند که در این صورت ایجاب مالک رأس

 4و واقعا دو قبول است.
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مانند اینکه در عقد واحد  ج( هم ایجاب واحد است و هم قبول. ولی اثر دو عقد مختلف المضمون را دارد 

کیلو طلا  2بیع یک کیلو طلا به علاوه یک عدد ماشین شاسی بلند جک به عنوان مبیع در مقابل 

فروخته شود. در این صورت نسبت به ماشین در مقابل یک کیلو از دو کیلو طلا که به عنوان ثمن بود بیع 

ود بیع صرف است و گرچه که ثمن واحد معمولی است اما نسبت به یک کیلو طلا که جزئی از مبیع ب

است اما باید نسبت به یک کیلو طلا که جزئی از مبیع است قبض در مجلس عقد صورت بگیرد یعنی بعد 

از وقوع عقد بیع و قبل از جدایی عرفی طرفین از همدیگر، باید هم یک کیلو طلا که جزئی از مبیع بود و 

بض و اقباض شوند. در جامع المقاصد گفته شده است که این هم یک کیلو از دو کیلو طلا که ثمن بود ق

« در قوه»گفت که عقد مرکب است؛ زیرا عبارت عقد واحد در قوه دو عقد است اما باید به صراحت می

لنگرودی در بیان مثالی دیگر برای این قسم از عقد مرکب  1مجمل است و صراحت لازم را ندارد.

عقد واحد است و ایجاب واحد است و قبول هم  ؛اولاً ر فقه مالکی( که:من فرعی را یافتم )د»گوید: می

شود که اقتضای دو عقد را دارد. ثالثاً؛ ترکیب، در آن عقد دو مضمون مختلف دیده می؛ ثانیاًواحد است. 

اند: طلبی داری از حسن، بدهی داری به علی، غیرارادی است. صورت این مسئله را چنین مطرح کرده

دهی به علی که طلب خود را از حسن بگیرد؛ ولی وقتی که علی به محال علیه )حسن( مراجعه میحواله 

اند که این ! پس مالکیه گفته( کمتر است از مقدار مال الحوالهبیند که محل حواله )نزد حسنکند میمی

بت به زائد دو عقد است: الف( حواله است نسبت به مقدار محل حواله نزد حسن ب( عقد ضمان است نس

  2«.اند غیرارادی است و جای بحث داردبر مقدار محل؛ به هر حال این ترکیب که مالکیه گفته

 شود: ( عقد مرکب غیرارادی به دو دسته تقسیم می1-5-8

ها امکان انعقاد دو عقد مستقل است: مانند دو مثال قبلی )حواله زائد بر محل و الف( گروهی که درآن 

 و ماشین شاسی بلند در مقابل دو کیلو طلا( زیرا متعاملین در این دو مثال نسبت به فروش یک کیلو طلا

  3ترکیب خالی از رهن هستند پس قصد ترکیب ندارد لذا ترکیب غیرارادی است.

ها امکان عرفی برای انعقاد عقود متعددی که مکمل هم باشد و جایگزین عقد مرکب واحد ب( که در آن

انند: قرارداد مهمان سرا زیرا قرارداد مهمان سرا مرکب از عقود اجاره اعیان، بیع، اجاره شود وجود ندارد:، م

اند پس اشخاص و ودیعه است. در این قرارداد، ترکیب، وجود خارجی دارد ولی طرفین قصد ترکیب نداشته

                                                
 .49. همان، ص1

 .50-49. همان، صص2

 .51-50. همان، صص3
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فا امکان در قرارداد مهمان سرا عملا و عر»گوید: استاد جعفری لنگرودی می 1ترکیب غیرارادی است

انعقاد چند عقد مستقل بین مسافر مذکور و صاحب مهمان سرا وجود ندارد حال سؤال این است که با 

فقدان چنان امکانی آیا الزاما باید با قرارداد مهمان سرا مانند عقد واحد عمل کنیم یا نه؟ نباید بحث را 

است که مرکب از اجاره اعمال و . مثال دیگر: قرارداد صحافی 2«موضوعی کرد باید بحث را حکمی کرد

توان به جای عقد صحافی، سه عقد مستقل با صحاف بیع و ودیعه. لنگرودی معتقد است گرچه که می

  3کنند پس ترکیب این عقد نباید مورد انکار قرار گیرد.منعقد کرد ولی عرفا چنین نمی

ورت ماهیت حقوقی واحد به های متفاوت به ص( پس عقد مرکب، از ترکیب چند عقد با ماهیت1-5-9

که هریک از عقود در نتیجه ترکیب، استقلال و عنوان اولیه خویش را از دست نحویآید بهوجود می

دهد. به بیان دیگر، عقد مرکب نیز مانند عقد بسیط، فقط یک انشاء دارد ولی همین یک انشاء چندین می

 منشأ دارد یعنی واجد خاصیت و آثار چند عقد است. 

 آثار عقد مرکب: ( 2
عقد مرکب بیان شد نوبت رسیده است به بحث حکمی در مورد انواع عقد  بندیتقسیم( حال که 2-1

های مختلف و متعدد روبه رو شود؛ او با پرسشمرکب؛ زمانی که عقدی از این نوع نزد قاضی مطرح می

این بطلان یا تعذّر چه تاثیری بر اصل جمله: آیا اگرجزئی از عقد به دلیلی باطل یا متعذّر شد،  شود، ازمی

گذارد؟ آیا هریک از اجزای این عقد، تابع ماهیت حقوقی همان بخش مثلا بیع و اجاره و احکام عقد می

خاص آن عقد است؟ اگر طرف قرارداد از اجرای بخشی ازتعهداتش امتناع کند، متعهدله چه ضمانت 

 اجرایی در اختیار دارد؟

توان، قرارداد و شروط ضمن آن نان معتقدند که در حقوق ایران، عقد مرکب را میدا( برخی از حقوق2-2

تر باشد، همان تعهد، موضوع اصلی عقد دانست؛ لذا در بین تعهدات ناشی از عقد هرکدام که عرفا مهم

است و سایر موضوعات شرط مندرج ضمن عقد است مثلا در قرارداد مهمان سرا، هدف اصلی اجاره اتاق 

به این نظر اشکالاتی وارد است از جمله اینکه  4و ارائه خدمات و غذا و... مضمون شرط ضمن است.است 

اند و بدون در نظر گرفتن موضوع، یک حکم کلی تفاوتی بین عقود مرکب ارادی و غیر ارادی قائل نشده

 اند. صادر کرده

                                                
 .50. همان، ص 1

 .51. همان، ص2

 .51. همان، ص 3
 .113ی، پیشین، صیدی، مهد. شه4
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ن این است که، هرعقدی ( پس در خصوص عقود مرکب ارادی، قول مشهور در فقه و حقوق ایرا2-3

  1شود.حکم مختص خود را دارد به عبارت دیگر عقد مرکب ارادی از نظر حکمی منحل به چند عقد می

شود: در این خصوص با سؤالات زیر ( چالش اصلی در مورد آثار عقد مرکب غیرارادی نمایان می2-4

 مواجه هستیم: 

 د عقد واحد عمل کنیم یا نه؟الف( در قرارداد مهمان سرا آیا الزاما باید مانن

 ب( در قرارداد صحافی آیا باید آثار اجاره و بیع و ودیعه را اجرا کرد یا باید حکم عقد واحد را اجرا کرد؟

 مجموع دو دلیل ذیل: نظر من حکم عقد واحد را باید اجرا کرد نظر بهبه»گوید: استاد جعفری لنگرودی می

 ب( احترام به قصد عاقد  مرکب الف( عدم امکان عرفی تجزیه آن عقد

اما آن عقد واحد که باید آثارآن را رعایت کرد کدام است؟باید دید هدف اصلی عاقدین در عقد مرکب 

باقی ضمائم عرفی است. در  در قرارداد مهمان سرا، هدف، استیجار اتاق است؛ موضوع بحث چیست؟

  2«.عرفی یا مقدمات ضروری استقرارداد صحاف، هدف عقد، اجاره مشترک است، باقی ضمائم 

برخی اوقات یک عقد در بردارندۀ چند تعهد است اما فقط یکی از آن تعهدات جنبۀ اصلی و  به بیان دیگر

بقیه جنبۀ فرعی دارند که در این حالت، تعیین ماهیت و آثار عقد، تابع تعهد اصلی است به طور مثال در 

اق و لوازم موجود در آن است و این تعهد است که حالت قرارداد مهمان سرا، تعهد اصلی، تسلیمِ ات

شود که قرارداد اجاره به محوری دارد و تعهدات دیگر که مستلزم تملیک و اباحۀ عین هستند باعث نمی

گونه موارد، باطل یا متعذر شدن تعهد اصلی یا امتناع متعهد از انجام در این 3عقدی دیگر تبدیل شود.

شود اما در گذارد و حسب مورد، عقد منفسخ یا غیر نافذ میناشی از عقد نیز اثر میتعهد بر سایر تعهدات 

ای وارد نشده و اصل عقد همچنان های فرعی باطل یا متعذر شوند، به عقد اصلی لطمهصورتی که تعهد

 4آید.صحیح خواهد بود و نهایتا برای متعهدله خیار تخلف شرط به وجود می

ای هستند که تمامی تعهدات ناشی از آن در عرض یکدیگرند ب به گونه( برخی از عقود مرک2-5

توان عقد را تابع یکی از عقود که هدف اصلی عاقدین دویاچند تعهد ناشی از عقد است؛ پس نمینحویبه

معین قرار داد. به طور مثال رابطه قراردادی که بر اثر عقد اشتراک یا آبونمان و خرید بلیط هواپیما به 

خرد، قراردادی مابین اید از این قبیل است. هنگامی که مسافر از یک شرکت هواپیمایی بلیط میمی وجود

                                                
 .98ص، 1391، انتشار سهامی شرکت، 10، چاپ 1ج، قراردادها عمومی قواعد، کاتوزیان، ناصر. 1

 .52، پیشین، ص. جعفری لنگرودی، محمدجعفر1
 .226 یدمصطفی، پیشین، ص. محقق داماد، س3

 .227. همان، ص4
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شود، مسافر را توسط هواپیما از آید که طبق آن قرارداد، شرکت متعهد میمسافر و شرکت به وجود می

شویم که چند یک مبدا معین به مقصد مشخصی منتقل کند. با تحلیل این رابطۀ قراردادی متوجه می

اجاره و تملیک صورت گرفته است؛ با این تفصیل که مسافر با خرید بلیط، در واقع صندلی هواپیما، خدمه 

گیرد و در حین پرواز نیز غذا و نوشیدنی در پرواز، قسمتی از فرودگاه مبدا و مقصد را به خدمت می

توان نام بیع اند که نمیهم ترکیب شدهشود. از نظر عرفی همه این تعهدات طوری بااختیارش قرارداده می

در چنین مواردی، باطل یا متعذر شدن هریک از  1و اجاره یا نام عقد معین دیگری بر این عقد گذاشت.

گونه گذارد، در اینتعهدات ناشی از عقد، تاثیر مستقیم در اجرای موضوع عقد دارد و برکل قرارداد تاثیر می

ات، قابلیت تبعیض ندارند. زیرا عقد از نظر عرفی یک ماهیت تجزیه موارد دلیل وجوب وفای به تعهد

در این  2ناپذیر است که یا نسبت به تمامی تعهدات ناشی از عقد صحیح است یا نسبت به همه باطل.

ها مورد معامله متعدد است و به چند گونه موارد است که تفاوت و افتراق عقد مرکب از عقودی که در آن

لذا در این دسته از عقود مرکب، احکام اختصاصی هیچ یک  3شود.یابد آشکار میمی میعقد انحلال حک

ها را اعمال و در موارد کنیم. بلکه فقط قصد مشترک طرفین و خواست آناز عقود معین را اجرا نمی

 کنیم. سکوت طرفین، قواعد عمومی قراردادها را اجرا می

  

                                                
 .98یان، ناصر، پیشین، ص. کاتوز1

 .227ص یدمصطفی، پیشین،. محقق داماد، س2

 .227. همان، ص 3
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 گیری: نتیجه
اند که در نگاه نخست، یک عقد بیشتر نیست ولی وقتی آن عقد را مورد مداقّۀ بوده از قدیم الایّام، عقودی

بینیم با تعهدات مختلف المضمون نگریم؛ عقدی را میدهیم و با دیده تحلیل به آن میحقوقی قرار می

مان و اند. مانند: قرارداد مهمانخانه، قرارداد صحافی، قراردادآبونکه به موجب یک انشاء گردهم آمده

شود؛ او با . زمانی که عقدی از این نوع مورد اختلاف واقع شده و نزد قاضی مطرح می.قرارداد شبانی.

شود از جمله: آیا اگرجزئی از عقد به دلیلی باطل یا متعذّر شد، این بطلان یا سوالات متعددی مواجه می

د، تابع ماهیت حقوقی همان بخش، گذارد؟ آیا هریک از اجزای این عقتعذّر چه تاثیری بر اصل عقد می

اگر طرف قرارداد از اجرای بخشی ازتعهداتش امتناع کند،  مثلا بیع و اجاره و احکام خاص آن عقد است؟

متعهدله چه ضمانت اجرایی دراختیار دارد؟برای پاسخ به این سؤالات لاجَرَم باید ماهیت عقدمرکب یا 

مصادیق زیادی دارد. با بررسی تعدادی از مصادیق عقد  مختلط را روشن کرد. عقد مرکب در حقوق ایران

مرکب به این نتیجه رسیدیم که ترکیب در عقود به دو صورت قابل تحقق است: الف( ترکیب ارادی: در 

این خصوص، قول مشهور در فقه و حقوق ایران این است که، هرعقدی حکم مختص خود را دارد به 

شود و احکام هر عقد برآن بار کمی منحل به چند عقد میعبارت دیگر عقد مرکب ارادی از نظر ح

شود. ب( ترکیب غیر ارادی: در این خصوص به دلیل احترام به قصد متعاقدین و عدم امکان عرفی می

توان تعهدات ناشی از عقد را تجزیه کرد پس حکم عقد واحد را باید اجرا کنیم. اما تجزیه عقد مرکب، نمی

ثارآن را رعایت کرد کدام است؟باییستی قائل به تفکیک شد؛ در صورتی که هدف آن عقد واحد که باید آ

کنیم مثلا در قرارداد مهمان سرا، هدف اصلی متعاقدین یک بخش از عقد باشد، حکم آن عقد را اجرا می

استیجار اتاق است؛باقی، ضمائم عرفی است. به بیان دیگربرخی اوقات یک عقد در بردارندۀ چند تعهد 

اما فقط یکی از آن تعهدات جنبۀ اصلی و بقیه جنبۀ فرعی دارند که در این حالت، تعیین ماهیت و است 

ای هستند که تمامی تعهدات ناشی از آن آثار عقد، تابع تعهد اصلی است. اما برخی از عقود مرکب به گونه

توان عقد پس نمی که هدف اصلی عاقدین دویاچند تعهد ناشی از عقد است؛نحویدر عرض یکدیگرند به

را تابع یکی از عقود معین قرار داد. به طور مثال رابطۀ قراردادی که بر اثر عقد اشتراک یا آبونمان و خرید 

آید از این قبیل است در این دسته از عقود مرکب احکام اختصاصی هیچ یک از بلیط هواپیما به وجود می

شترک طرفین را اعمال و در موارد سکوت طرفین، کنیم. بلکه فقط خواستِ معقود معین را اجرا نمی

  کنیم. قواعد عمومی قراردادها را اجرا می
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  بازخوانی ماهیت استصحاب با نگاهی بر نظریات استاد جعفری لنگرودی

 سید محمد صدری1 

 : چکیده
استصحاب یکی از مستندات پرکاربرد در استنباط احکام فقهی و استدلالات حقوقی است. استصحاب 

تعریف شده است. شرایط، ارکان، اقسام  «حکم به بقای چیزی که در گذشته بوده است»اجمالاً به 

ها استصحاب با تلاش و موشکافی فراوان دانشمندان اسلامی، مورد بررسی قرار گرفته است. این پژوهش

فقه و اصول و حقوق  ۀکه کاربرد استصحاب به گونه شگفت و حتی اغراق آمیزی در حوزاست سبب شده 

عنوان پرسش مهم و اساسی، همچنان به قوت خود  استصحاب به« چیستی و ماهیت»گسترش یابد. اما 

در این پژوهش، ضمن بررسی معنای لغوی و اصطلاحی استصحاب و سعی در تطبیق باقی مانده است. 

 ۀو استصحاب است. هر چند واژ - طور عمومه ب -معنی اصطلاحی و لغوی، به تطورات اصول عملیه 

استصحاب در نصوص روایی ذکر نشده، اما محتوا و مضمون آن در روایات آمده است. شاید اولین 

باشد.  –است زیسته می امام شافعی از پیش که –استدلال مفهومی به استصحاب از آن هشام بن الحکم 

متون  در «استصحاب حال العقل»، «استصحاب الحال»عباراتی همچون به در بررسی تاریخ علم اصول، 

کنونی در علم اصول فقه، تفاوت آشکاری دارد. برای « استصحاب»خوریم که با فقهی پیشینیان برمی

فرق اجمالی اماره و اصل عملی تبیین و اقوال مشهور ذکر اماره و اصل عملی بودن استصحاب، نخست 

« نزیلی و احرازیاصل ت»ای به نام نظریه -همچون میرزای نائینی-شود. برخی از اصولیان متاخر می

بودن استصحاب باشد. « اصل عملی»و « اماره بودن» ۀرفتی جدید از پاسخ دوگانبرون تااند مطرح کرده

های حل ها و ملاکه، محتاج بررسی شاخصئلاین راه حل، تحلیل دقیق تبیین راه حل مس ازنظر صرف

ه ئلآن، تاثیر آشکاری در حل مس ه است. به عنوان مثال، ملاک حجیت استصحاب و یا تحلیل ارکانئلمس

ضمن کاوش در مبانی ، در پایان این پژوهشبودن استصحاب دارد. « اصل عملی»و « اماره بودن»

سه خاستگاه عقلی، شرعی و تلفیقی استصحاب به عنوان ، استاد جعفری لنگرودی یاستصحاب در آرا

 بندی، بیان شده است. جمع

  اماره، كاشفیت، شکاستصحاب، اصل عملی، : کلیدواژه

                                                
 Email: smsadri42@gmail. com نور  یامحقوق دانشگاه پ یرشته فقه و مبان یار. دانش1
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 بخش اول: ماهیت و تاریخچه استصحاب 

 معنای لغوی و اصطلاحی استصحاب -1
شود: گفته مى 1.در لغت به معنی همراه داشتن، فراخوانی به مصاحبت و ملازمت است استصحاب

 . 2یعنى زید در سفرش، کتاب همراه خود گردانید« استصحب زید فی سفره الکتاب»

که موارد  چندان، نمایدفارسی و عربی کاربرد این واژه در ادبیات فارسی نیز طبیعی میآمیزش زبان در

 ۀشود. در متون کهن ادبی فارسی واژدیگری از کاربرد این واژه، در متون غیر فقهی نیز دیده می

 4.بیشتر به معنی همراهی، استعمال شده است 3است. قرار گرفته« استلزام»نشین استصحاب، هم

نگاه، ، بررسی ارتباط تعریف اصطلاحی استصحاب با معنی لغوی آن است که در دو استمهم  آنچه

 شود: بررسی می

است. یعنى چیزى یا کسى را « هو أخذ الشیء أو الشخص مصاحباً»یکی از معانی لغوی استصحاب الف( 

 شود: گفته میوقتی همراه گرفتن و با خود به همراه داشتن. در زبان عرب 

ى او را یعن« یءذا الشاستصحبتُ ه»یعنى او را با خود همراه و همسفر گرفتم، یا « حبتُ مع فلاناستص»

مثال او « یتۀلد المجاستصحاب »، یا «استصحاب ما لایؤکل لحمه فی الصلوۀ»با خود یدک کشیدم. تعبیر 

 ناظر به همین معنی لغوی است.  -که در متون فقهی ذکر شده است  -آن 

نوعی طلب همراه است. بنابراین  با –در معنای اصلی باب استفعال  -معنی دیگر استصحاب ب( 

  5.یعنى طلب همراهى و مصاحبت با چیزى خواهد بود« هو طلب صحبۀ الشی»استصحاب 

 شود. با این بیان، تا حدودی معنی اصطلاحی استصحاب بطور اجمالی روشن می

. مرتضی انصاری دزفولی معروف به شیخ اندبیان کردهنى اصولیان براى استصحاب تعاریف گوناگو

ترین و در عین حال مختصرترین خود، محکم ۀبه گفت -متاخر امامیهاز فقیهان -ق(1281-1214انصاری )

                                                
 . 323، ص 1395، تهران، گنج دانش، 1حقوق، ج ینولوژی. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، مبسوط در ترم1

 . 25 ص، 1379الاصفیاء،  نور فرهنگی علمی هایپژوهش یاداصطلاحات اصول فقه، تهران، بن یشناسزاده، احمد، واژه. قلى2
، 2ج، 1976جا، اوغلی، بی علی زاده، عبدالکریمالمراتب، علییینتع ی. نخجوانى، محمد بن هندوشاه، دستورالکاتب ف3

 .49ص

عشیق، محمداکبر، صفویان،  ظهور و قویونلو آق سلاطین حکمرانی امینی، شرح آرای عالم یخ. روزبهان، فضل الله، تار4
 119 و 240 ص، 1382مکتوب،  میراث پژوهشی تهران، مرکز

، محمد بن مکرم، ؛ ابن منظور267ص ، ق1412، قم، یهلجنه اداره الحوزه العلم، اصول الاستنباط، على نقى، یدرىح. 5
 . 521ص ، یروتب، یعدار الفکر للطباعۀ و النشر و التوز، لسان العربتا(، بی)
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استصحاب عبارت است از حکم شارع مقدسّ به بقای  1داند.می« إبقاء ما کان»تعریف استصحاب را 

از موضوعات خارجیه که داراى حکم شرعى باشند و این حکم یا  حکمى از احکام شرعیه یا موضوعى

البقاء باشد، یعنى شک در بقای آنها داشته باشیم و در حال شک مکلّف، شارع مقدس موضوع مشکوک

 چنین حکمى کند. 

کسی که در زمان گذشته وضو گرفته : های فراوانی در فقه و حقوق برای استصحاب ذکر شده استمثال

 تواند نماز بخواند. طبق استصحاب می، ر بقای آن وضو شک داردو اکنون د

 ۀقانون آیین دارسی مدنی بر استصحاب است، هر چند به کلم 198 ۀمادقانون مدنی و  872 ۀمبنای ماد

 ۀ( به واژ1378آیین دادرسی کیفری )مصوب  155سه ماده  ۀتصریح نشده است. در تبصر« استصحاب»

 استصحاب تصریح شده است. 

 نگاهی به تطورات اصول عملیه -2
-اطهارۀئماضروری است که امامیه با حضور نکتهتاریخ استصحاب، بیان ایناز پرداختن به پیش

تنباط ی در اسورتضر نداشتند و چندان اهتمامی به تدوین قواعد فقهی و مباحث اصولی -السلامعلیهم

دینی و متون فقهی  هـ(، اگر ضوابطی در نصوص 329تا دوران غیبت صغری ) ، بنابرایننددیداحکام نمی

رسد تلاش نظر میهتلقی کرد. حداقل ب« علم اصول»توان آن را آغاز تاریخ شود، نمیامامیه دیده می

ی ین ویژگد همتدوین آیین استدلالات فقهی، پس از غیبت کبری شروع شده است. شای ۀجدی در حوز

نت شکل هل سه اغلب قواعد فقهی و مباحث اصول فقه پیش از امامیه، در میان اسبب شده است ک

 لم اصولعگیری اقتباس طعن پیشی گرفتن اهل سنت بر شیعه و یا خرده، ین راهمگرفته است و برخی 

 از اهل سنت قلمداد کنند. 

تر در دو یا به تعبیر دقیق -روشى که در فقه امامیه براى استنباط احکام مورد استفاده است، بر دو پایه 

بعد،  ۀقطعی شرعى است. مرحل ۀجو در میان ادلو  استنباط، جستنخست شود. گام انجام مى - مرحله

یابى به دلیل قطعی است. در این مرحله راه حل چیست؟ تفاوت امامیه با اهل پس از ناامیدی از دست

تمسک کردند، لذا طبیعی بود که با  شود که اهل سنت به هر دلیل ظنیسنت از همین جا آغاز می

، دست به استنباط حکم شرعى بزنند. در مقابل این روش، «اعتبارات، مناسبات و استحسانات عقلى»

های فقهای شرعی دارند، پناه بردند. این دو مرحله، وجه غالب استدلال ۀامامیه فقط به ظنونی که پشتوان

منقح  پیشینیانی و تفکیک آن با ظنون معتبر، چندان برای تردید مفهوم اصل عملپیشین امامیه بود. بی

                                                
 . 542ص، ق(. هـ1428)، قم، یمجمع الفکر الإسلام، فرائد الاصول، ینبن محمدام یمرتض، یانصار. 1
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های هفتم تا دهم، سدهدر  اصولدانشمندان علم نشده بود. همین امر سبب شده است که گمان شود 

 دانستند. عقلى مى ۀاصول عملیه را جزء ادل

 آغازین استصحاب:  ةنقط -4
ین ااستاد جعفری لنگرودی:  ۀت. به گفتذکر نشده اس -کتاب و سنت -استصحاب در متون دینی  ۀواژ

فلیطرح الشک »اما مفاد و معنای آن را روایاتی همچون روایت نبوی  1.واژه در متون قوانین شرعی نیست

توان می 3«و لا تنْقضُ الْیقین أبداً بالشک» -السلّامعلیه-و روایت از امام صادق  2«و لیبن علی ما استیقن

 (. 279، ص 1389یافت )مرکز اطلاعات و منابع اسلامی، 

 -133شاید دورترین استدلال به استصحاب در میان علمای امامیه از آن هشام بن الحکم )حدود 

 - و امام کاظم -السلّام علیه -صادق امام اصحاب از و قمری دوم قرن شیعی متکلم( ق179 درگذشت

های معروف هشام در یکی از مناظره( 1351 -1290ی )نقل مرحوم عبداله مامقان. طبق باشد -السلّامعلیه

 4.وی از مفهوم استصحاب استفاده کرده است - وزیر هارون الرشید - بن الحکم با یحیی بن خالد برمکی

ق( نخستین کسانی بودند 204-150از اینجا باید به این نظر مشهور که پیروان محمد بن ادریس شافعی )

 5.استصحاب را شناختند و دیگر فرق اسلامی از آنها اقتباس کرده، به تکمیل و توسعه آن پرداختندکه 

 تردید کرد، هر چند مستند این نظریه، عبارتی از شیخ طوسی در کتاب عدۀ الاصول است. 

 استصحاب در میان پیشینیان و سیر تکوین آن:  -4

و « استصحاب حال العقل»، «استصحاب الحال»در متون اصولیان و فقهای پیشین، به عناوینی همچون 

                                                
 . 62 ص، 1394، دانش گنج، تهران، 1ج، عقلی علوم المعارف دائرة، . جعفری لنگرودی، محمدجعفر1

 . 399: ص، 2ج، 1407، حلی؛ 331 ص، 2 ج، 1424، یهقیب. 2
 . 245: ص، 1ج، 1416، یحرعامل. 3
 ینام و آن ااقامه کرده یعهبر فساد مذهب ش یلیداد من دل یغامهشام پ یبن خالد برا یحییقرار است که  ینماجرا از ا. 4

به جعفر در زندان است  یامروز که موس ینکهبسته به وجود امام زنده است با ا ینو قوام د یامق کندیگمان م یعهاست که ش
که مرگ امام  یتا زمان: استصحاب در پاسخش گفت ةهشام با اتکا به قاعد. امامشان ندارند یاز مرگ و زندگ یخبر یعیانش
چه نزد ما حاضر باشد چه از نظر ما ، سازیمیرا مترتب م یاتشو آثار ح دانیمیما ثابت نشده است ما امام را زنده م یبرا

از ما پنهان  یاو سپس مسافرت به مکه کند  یکینزدخود  یالبا ع یکرد و گفت هرگاه مرد یانمسئله ب ینا یپنهان؛ و برا
از  یکیبه  یاکه مرگش به قطع  یتا هنگام - یمباش یاتشمتلزم به آثار ح یعنی - یمشود بر ما لازم است که او را زنده بدان

گرفتن او  یآن روز مأموران را برا یپاسخ را به عرض هارون رساند و از فردا ینبن خالد ا یحیی. ثابت شود یطرق شرع
نگذشت که  یشترشد و دو ماه ب یو متوار یدخبر به هشام رس ینو ا یافتندمأموران به منزل هشام آمدند و او را ن. فرستاد

 یمؤسسۀ الخوئ، 20ج، طبقات الرجال یلو تفص یثمعجم رجال الحد، تایب، یأبوالقاسم الموسو، یرفت خوئ یاهشام از دن
 . 306ص ، قم، یۀالإسلام

 . 298 ص، 1391، دانش گنج، تهران، حقوقی دانشنامه المعارف دائرة، ی لنگرودی، محمدجعفر. جعفر5



   

 

تاب

س

164 

 

ن 
سـتا

تاب
1398

- 
شمـاره 

3 
فصلنامه تخصصـی دانشـنامه

های حقوقـی
 

متعارف کنونی است که به مرور زمان « استصحاب»خوریم. آیا منظور، همان همانند این دو، برمی

ارتباطی  هیچاساساً الیه آن حذف شده است؟ آیا اینها اقسامی از استصحاب هستند؟ و یا اینکه مضافٌ

اشاره به مطلب دیگری غیر از استصحاب  پیشینیانمیان این تعابیر با اصطلاح استصحاب نیست و 

 اصطلاحی دارند؟ قدری باید تامل کرد. 

 در منابع اهل سنت استصحاب چند گونه بیان شده است: 

فقهی شافعی به که از پیروان مکتب  -( ق 476 – 394ابواسحاق، ابراهیم بن علی فیروزآبادی شیرازی )

تقسیم کرده است. استصحاب « الاجماعحال»و « العقلحال»استصحاب  هاستصحاب را ب -رود شمار می

  1.برائت ذمه است و این زمانی است که مجتهد دسترسی به ادله شرعی ندارد بهحال العقل همان رجوع 

 - 450الاسلام زین الدین الطوسی و امام محمد غزالی )ۀابو حامد محمد بن محمد غزالی ملقب به حج

ای برای اصول فقه برگزیده است ( که بر مذهب شافعی بود، در کتاب المستصفی ساختار ویژههـ. ق 505

کند: اصل احکام را در چهار اصل معرفی می ۀکه در تبیین جایگاه استصحاب نقشی کلیدی دارد. وی ادل

اصل سوم اجماع با ابواب و فروعات  ؛سپس سنت پیامبر اسلام ؛الله است کتاب، نخست از اصول ادله

گوید که و اصل چهارم دلیل عقل و استصحاب. سپس در توضیح دلیل عقل و استصحاب می ؛مختلف

بر برائت ذمه از واجبات و این کند حکم میاحکام سمعی قابل ادارک عقلی نیستند، اما با این حال عقل 

 2.تصحاب استحکم عقل قابل اس

 دهد: سپس استصحاب را در چهار معنی توضیح می

 استصحاب برائت اصلیه،   .1

 استصحاب عموم دلیل تا وارد شدن مخصص و استصحاب نص تا وارد شدن ناسخ، . 2

 استصحاب حکمی که شرع بر ثبوت و دوام آن حکم کند، . 3

 استصحاب ]حکم[ اجماع. . 4

                                                
فأما استصحاب حال العقل فهو الرجوع إلى . استصحاب حال العقل واستصحاب حال الإجماع: وأما استصحاب الحال فضربان. 1

عنه فإن  ینقله یشرع یلعنها إلا بدل ینتقلالمجتهد عند عدم أدلۀ الشرع ولا  یهإل یفزع یقالأصل وذلک طر یبراءة الذمۀ ف
نطقا أو مفهوما أو نصا أو ظاهرا لأن هذه الحال إنما استصحبها  یلمن أدلۀ الشرع انتقل عنه سواء کان ذلک الدل یلاوجد دل
 یمأبو اسحاق إبراه، یرازیش یروزآبادیف). استصحاب الحال بعده یهظهر من جهۀ الشرع حرم عل یلدل یفأ یشرع یللعدم دل

 . (122، 1ج، ق. هـ1424، یروتب، یۀدار الکتب العلم، 1ج، أصول الفقه یاللمع ف، یوسفبن  یبن عل
 فی الْخلْق عنْ الْحرج وسُقُوط الْواجبات عنْ  الذّمّۀ براءة على الْعقْلُ  دلّ لکنْ ، بالْعقْل تُدْرکُ لا السّمْعیۀ الْأحْکام أنّ اعْلمْ. 2

 قبْل الْعقْل بدلیل معْلُومٌ الْأحْکام وانْتفاءُ. بالْمُعجْزات وتأیْیدهمْ -السلّامُعلیهمْ–والسّکنات قبْل بعْثۀ الرُّسُل  الحْرکات
، المستصفى، محمدبنأبوحامد محمدطوسی، غزالی) السّمْعُ یرد أنْ إلى ذلک اسْتصحْاب على ونحْنُ، السّمْعرُودوُ

 (. 159،ق.هـ1413العلمیۀ، بیروت،  الکتبدارالشافی،  عبد السلاممحمدعبد
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الدین جعفر بن الحسن بن یحیى بن سعید هذلی حلی، معروف به محقق حلى و نجمدر میان امامیه، شیخ 

استصحاب، تعریف مختصری برای آنها بیان  ۀگانق( ضمن ذکر تقسیم سه 656- 602صاحب شرایع، )

او واجب نبودن نماز داند و مثال به برائت اصلی می ککند. وی استصحاب حال العقل را همان تمسمی

همانند کسی که که . دومین قسم، فقدان دلیل است و آخرین قسم استصحاب حال الشرع است وتر است

حال  استصحاب با صورت این در که شودبخاطر فقدان آب، تیمم کرده در اثنای نماز با آب مواجه می

  1.دهدالشرع، نمازش را با همان تیمم ادامه می

، حکم به استمرار برائت ذمه ثابتِ قبل از شریعت عقل حکماستصحاب حال عقل یا استصحاب  بنابراین

در ذیل « اصالۀ البراءۀ»و به همین سبب  ردندکمیاز دلیل عقلی، مفهوم خاصی اراده پیشینیان است. 

هیچکس  ۀ، ذمفرود آیدشریعتی از طرف خداوند در این باور پیش از آنکه عنوان عقل، مطرح شده است. 

ما به فلان امر مشغول شده  ۀکنیم که با آمدن شریعت آیا ذمشک می اکنونمشغول به احکام الهی نبود، 

کنیم. بنابراین، از برائت، حکم به برائت می کرده وقبل از شرع را جاری  ۀبرائت ذم، یا نه؟ استصحاب

. از عبارت علامه اندنامیده« عقل حال استصحاب»آن را و  کرده استاستصحاب برائت ذمه را قصد 

 شود. چنین استفاده می 2حلی

ء فیه حلال و حرام فهو لک حلال، حتى کل شی»شهید اول مستند استصحاب حال عقل را روایت: 

 3.داندمی« تعرف الحرام بعینه فتدع

 ق( بیان دقیقی دارد که عیناً 1071ملا عبدالله بن محمد تونی بشروی معروف به فاضل تونی )درگذشته 

 شود: نقل می

العقل، أی: الحال السابقۀ، وهی عدم شغل الذمۀ عند عدم دلیل أو أمارۀ علیه، والتمسک استصحاب حال 

به أن یقال: إن الذمۀ لم تکن مشغولۀ بهذا الحکم فی الزمن السابق، أو الحالۀ الأولى، فلا تکون مشغولۀ 

 فی الزمن الثانی...فی الزمن اللاحق أو الحالۀ الاخرى، وهذا إنما یصح إذا لم یتجدد ما یوجب شغل الذمۀ 

                                                
 برأیه الأصل لأن واجبا الوتر لیس: تقول کما الاصیلۀ بالبراءة التمسک هو و العقل حال استصحاب{: الاول: }ثلاثۀ فأقسامه. 1

 مع لا به، اما لظفر دلیل هناک کان لو انه یعلم فیما یصح هذا و انتفاؤه فیجب کذا على الدلیل عدم: یقال أن الثانی... العهدة، 
 استصحاب: الثالث. الخطر و الوجوب دلیل لعدم بالإباحۀ القول منه و حجۀ الاستدلال ذلک یکون لا و التوقف یجب فإنه ذلک
 کذلک فیکون الماء وجود قبل مشروعۀ صلاة الاستمرار على المستدل فیقول، الصلاة أثناء فی الماء یجد کالمتیمم الشرع حال
شیرازی،  ناصرمکارم نظر زیر، المختصر شرح فی هذلی، المعتبر سعید بن یحیى بن الحسن بن جعفر الدینحلی، نجم) بعده

 (. 33 ص، ق. هـ 1407، 1ج، قم(، السّلامعلیه) الشهداء سید مؤسسۀ

 . 32ص، پیشینی، هذل یدبن سع یحیىجعفر بن الحسن بن  ینالدنجمی، . حل2

، ذکرى الشیعۀ فی أحکام الشریعۀ، مؤسسه آل البیت علیهم السلام، 1هـ. ق(، ج 1419)، . املى، شهید اول، محمد بن مکى3
 . 53ص ، قم



   

 

تاب

س

166 

 

ن 
سـتا

تاب
1398

- 
شمـاره 

3 
فصلنامه تخصصـی دانشـنامه

های حقوقـی
 

عدم شغل الذمه عند عدم دلیل أو امارۀ ای الحالۀ السابقۀ و هیالثانی استصحاب حال العقلالقسم»

 1.«علیه

اند، تقریبا ذکر کرده انینیشیدو مثالی که پاست،  هایی مثل معالم نیز همین اصطلاح به کار رفتهدر کتاب

 . تکرار شده است های بعدی عیناًدر کتاب

 ۀمهم در مورد استصحاب حال العقل مطرح است: نخست نسبت استصحاب حال عقل با قاعد ۀدو نکت

 اصالت عدم ۀقبح عقاب بلا بیان و دیگری ارتباط استصحاب حال عقل با استصحاب عدم ازلی و قاعد

 همان استصحاب عدم ازلی است؟ انینیشی. آیا استصحاب حال عقل نزد پاست

کند مربوط به کسی استصحاب حال شرع است. مثالی که محقق حلی ذکر می اما قسم دیگر استصحاب،

شود، اما در این حال، متمکن از آب مشغول ادای نماز می و خاطر نداشتن آب، مجبور به تیمم شدهه که ب

این  2.بدهد ادامه را نمازش تیمم همان با، مائیه طهارت امکانرغم علی تواندد. این شخص میشومی

 3.در میان اهل سنت موافقان و مخالفانی دارد استصحاب

 عبارت فاضل تونی چنین است: 

هو التمسّک بثبوت ما ثبت فی وقت، أو حال على بقائه فیما بعد  و القسم السادس: استصحاب حال الشرع

کلّ ما هو کذلک  و لم یعلم عدمه و فی غیر تلک الحال، فیقال: إنّ الأمر الفلانی قد کان و ذلک الوقت

نسب  و اختاره مناّ العلاّمۀ رحمه اللّه و قد اختلف فیه العامّۀ بینهم، فنفته جماعۀ و أثبتته أخرى و فهو باق

  4.أنکره المرتضى و الأکثر و ءاختیاره إلى الشیخ المفید أیضا و سیجی

 شرعی؟ ۀبخش دوم: استصحاب اصل عملی است یا امار

شرعی، اختلافی  ۀماهیت و چیستی استصحاب و اینکه استصحاب اصل عملی است و یا امار در مورد

. در بخش نخست و با بررسی ادوار مختلف، روشن شد که استناد اصل عملی بودن استصحاب ژرف است

 ست. روبرو اابهاماتی با ، پیشینیانبه 

به صورت مستقل مطرح نشده -ری معروف به رسائل شیخ انصا -این اختلاف، در کتاب فرائد الاصول

ق(  1329 -1255) -خراسانی آخوند به معروف -که ملا محمد کاظم خراسانی هروی  است. همچنان

                                                
 . 178، قم، صالاسلامی الفکر ق، مجمعهـ. 1415الفقه،  أصول فی محمد، الوافیۀ بن ی، عبدالله. تون1

 . 33هذلی، پیشین، ص سعید بن یحیى بن الحسن بن جعفر الدینی، نجم. حل2

 . 160الشافی، پیشین، ص عبد السلام عبد محمد، المستصفى، محمد بن محمد حامد ی، أبوطوس ی. غزال3

 . 200محمد، پیشین، ص بن ی، عبدالله. تون4
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نیز در کتاب کفایۀ الاصول به آن نپرداخته است. در دوران معاصر اکثر اصولیان، بین اماره و اصل عملی 

اول اصولشان قائل بودند به اینکه  ۀدر دور( 1368– 1281) -در تردید و تردد هستند. مثلا خمینی 

 دوم نظرشان این شد که استصحاب از اصول عملیه است.  ۀاما در دور، استصحاب از امارات است

 های آنها بیان شود. ابتدا باید ماهیت اماره و اصل عملی مشخص، سپس تفاوت

 فرق اجمالی اماره و اصل عملی:  -1

 ۀگیرد از جملر میث قراامارات و اصول عملیه در موارد متعددی، مورد بحدر ساختار علم اصول، فرق بین 

امارات  عمل به ورتدر ص آنها در بحث ارتباط حکم واقعى و ظاهرى و بیان فرق این دو؛ در مبحث اجزا

 . ملیهعو سرانجام در بحث اصول  ؛یا اصول عملیه و کشف خلاف پس از آن؛ در بحث امارات

ای ظنی است که به ان گفت که اماره ماهیتی مرکب دارد، بدین معنی که پدیدهتوطور اجمال میه ب

جهت ظنی بودن، کاشفیت ناقصی از واقعیت دارد، اما با تایید شریعت، این نقص جبران شده است و 

شارع، شریعتمداران را فرمان داده است که هرچند این دلیل کاشفیت تام از حقیقت و واقعیت ندارد،  ییگو

 امارههمچون کاشف تام بدانند و به نقص آن اعتنا نکنند. بنابراین این دلیل ناقص را  و کاربستهبه ا آن ر

 و عنصر دیگر تایید شریعت.  ؛آوری نفسانی دلیلعنصر نخست ظنگیرد: شکل میاز دو عنصر 

 با این حساب اماره دو جهت دارد: 

 تایید نییع –وم هت دجهت اول کاشفیتی هر چند ناقص از واقع و جهت دوم تایید شریعت؛ و البته این ج

ل تایید آن آن است که لااق ۀکاشف ظنی به امار یک شدن تبدیل شرط. دارد مهم شرطی – شریعت

بر خبودن ه مارا، است توسط شارع قطعی باشد. شیخ انصاری به مباحث مفصلی در این زمینه پرداخته

 کند. میخوبی بررسی ه شرط آن، ب واحد را به عنوان یک نمونه با همین دو جهت مخصوصاً

سو آنجا که از یک. بیچارگی و نشان دادن یک راهکار عملی است ۀ، چار«دلیلٌ حیث لادلیل»اما اصل 

یچ علم یا ظن اتخاذ موضع لازم باشد و از سوی دیگر هیچ دلیل قابل اعتمادی در دست نباشد و راه ه

معتبری به واقعیت باز نباشد، در چنین موضعی از همان آغاز، پیدا کردن واقعیت در نظر نیست زیرا راه آن 

 بسته است. 

 توان برشمرد: هاى اصل و اماره را چنین میبنابراین اهمّ تفاوت

 ت. . در موضوع اصول عملی، شک اخذ شده است، امّا در موضوع امارات شک اخذ نشده اس1

صلاحیت کشف از واقع وجود دارد، بر خلاف اصول عملی که غالباً  از حجیت آننظر صرف. در امارات 2

 چنین حیثیتى در آنها وجود ندارد. 
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. هنگام جعل حجیت براى امارات، صفت کشف و احراز آن از واقعیت مورد توجه قرار گرفته است، امّا در 3

 اصول عملی، تنها تطبیق عمل بر طبق آن لحاظ شده است. 

 

 -تعبّداً و یا وجداناً  -. امارات حاکم و مقدّم بر اصول عملیه هستند و با وجود اماره، موضوع اصل عملی 4

 بنابراین، مرتبۀ اصل عملی بعد از اماره است.  منتفى است.

اماره ثابت  ااثر شرعى مترتبّ بر لازم عقلى یا عادى مؤدّاى آن، بیعنی . مثبتات اماره حجتّ است؛ 5

شود، بر خلاف اصل که مثبتات آن نزد اکثر اصولیان حجتّ نیست و تنها مؤدّاى خود اصل یا حکم مى

 شود. بدان ثابت می ودى بر آن مترتبّ شرعى که بدون واسطۀ عقلى یا عا

 بررسی اقوال و احتمالات:  -2

 خلاصه نظرات و اختلافات در اماره و اصل عملی بودن استصحاب، چنین است: 

ای بر آن هستند که استصحاب اماره است مطلقاً، اعم از اینکه مستند و مدرک اعتبار یکم: عده

دیگری همچون دلیل عقل، بنای عقلا و یا اجماع. پس استصحاب، روایات باشد یا مستندش دلایل 

مبنای حجیت استصحاب، تاثیری در اماره و اصل بودن آن ندارد و در هر صورت استصحاب، اماره است. 

ظن فروافتاده است، اما عقلا  ۀچند یقین سابق، الان دچار خلل شده و به مرتب این گروه معتقدند هر

 شمردند. یبقا م ۀهمان یقین سابق را نشان

( نگارنده یکی از 1410-1329یکی از طرفداران این نظریه، سید مرتضى حسینى یزدى فیروزآبادى )

  1.های مهم کفایۀ الاصول به نام کتاب عنایۀ الاصول فی شرح کفایۀ الاصول استشرح

روایات باشد و اند که استصحاب اصل عملی است مطلقاً، چه دلیل و مدرک آن ای از علما قائل: عدهدوم

( در کتاب اصول الفقه طرفدار این نظریه است. ایشان 1383-1322چه غیر روایات. محمد رضا مظفر )

بین مستند و بین حقیقت استصحاب فرق گذاشته، معتقد است که اگر ما مستند را عقل یا بنای عقلا قرار 

  2.ا ندارددادیم غیر از این است که بگوئیم آیا خود استصحاب کاشفیتّ دارد ی

اند. شاید ای نیز به تفکیک اصل و اماره بودن بر اساس دلیل و مدرک استصحاب معتقد شده: عدهسوم

صورت جدی مطرح کرده، مرحوم شیخ انصاری است. ایشان معتقدند ه اولین کسی که به این تفصیل ب

                                                
، قم، 5الأصول، ج یۀشرح کفا یالأصول ف یۀعناین، مرتضى بن محمد بن محمد باقر بن حسیروزآبادی، ف ینی. حس1

 . 14هـ. ق، ص 1400

 249 ق، صهـ. 1405جا، بی، 2ی، ج. مظفر، محمدرضا، اصول الفقه، دانش اسلام2
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صحاب غیر روایات اگر دلیل حجیت استصحاب روایات باشد، استصحاب اصل عملی است و اگر دلیل است

 باشد، استصحاب، اماره خواهد بود.  -عقلا  ۀمثلاً عقل یا سیر -

اند، رهایی از دو راهی استصحاب و اماره له در پیش گرفتهئ: راه دیگری که برخی برای حل مسچهارم

ای میان توان استصحاب را دلیل میانهه هست که میئلصورت که فرض سومی هم در مساست بدین

اند که: در اصول عملیه هیچ چنین استدلال کرده اصل عملی دانست. بانیان این نظریه اجمالاً اماره و

در امارات دو جهت گفته شده رفتنی در مقام عمل. راهکاری است برون کاشفیتی از واقع نیست و صرفاً

 داریم: 

خواهد از نفسه میبدین معنا که اماره خود به خود و فی  :جهت نخست( کاشفیّت ناقص از واقعیت

ست برای رسیدن به واقعیت، هرچند این کشف ناقص باشد. این اخود راهی ه ب واقعیت پرده بردارد و خود

کاشفیت در ذات اماره وجود دارد پیش از آنکه اصلا به این نکته بیاندیشیم که شارع در برابر این کاشفیت 

 کند؟پذیرد؟ یا رد میگیرد آیا آن را میچه موضعی می

و است حجت قرار داده  - که کاشف ناقص است -یعنی شارع این اماره را  :جهت دوم( پذیرش شارع

قطعی باشد نه از سوی شارع، باید  گفته شد این پذیرشطورکه ؛ همانکندعمل بر اساس آن را توصیه می

لت بر این خبری متواتر یا نصی صریح از کتاب دلا د قطعی باشد و مثلاًیظنی، یعنی سند پذیرش با

ی باشد اگر چنین شود، ظنی به ظن دیگر تکیه نپذیرش کند و به زیان اصطلاحی پذیرش خود نباید ظ

 خواهد زد و دور پدید خواهد آمد. 

بینیم، زیرا کسی که یقین دارد و چون در استصحاب نیک بنگریم نوعی کاشفیت از واقع را در آن می

از حد را کند، یعنی او ق در او ظن به واقعیت ایجاد میباشود، آثار یقین سشک بر یقین وی عارض می

دارد و حالت ظن به واقعیت شود، بالاتر نگه میبدوی بر انسان عارض می ۀشک مطلقی که مثلا در شبه

کند. پس این یقین نوعی کاشفیت از واقع دارد و جهت اول اماره شدن را برای استصحاب را ایجاد می

عمل بر طبق وضعیت سابقه را تایید کرده است، اما با این  دیگر شارع هم اجمالاًکند. از طرف فراهم می

کند، مانند اینکه الاتی اساسی وجود دارد که کار اماره شدن را بر استصحاب مشکل میؤحال در این جا س

یید و آیا شارع به خاطر کاشفیت استصحاب آن را حجت قرار داده است؟ یا اینکه روایات وارد شده فقط تا

 عقلا؟ ۀامضایی است بر شیو

تایید شریعت است، یعنی پرسش این است که آیا شارع به همان  ۀتر پرسش از حد و اندازپرسش مهم

به  ؟ چنان که مثلاًاست اندازه که خبر واحد و بینه را تایید کرده است، استصحاب را هم تایید کرده

رسد یا تایید عمل به خبر واحد به نوعی تواتر اجمالی می ۀشیخ انصاری، مجموع اخبار وارده در بار ۀفرمود
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کس تردیدی ندارد. در مورد استصحاب پاسخ مثبت به هر دو پرسش  در تایید بینه توسط شارع هیچ مثلاً

 استصحاب «آوریظن»لوم نیست که شارع به خاطر عنصر عهیچ م با تردید جدی همراه است، یعنی اولاً

تایید اماراتی مانند بینه و خبر واحد نیست، بنابر  ۀگمان به اندازو ثانیاً استصحاب بی ؛باشد کرده تایید را آن

ه آور استصحاب در اینجا مفقود است و هیچ معلوم نیست که شارع باین هم، جهت اماره شده عنصر ظن

کس  چهم شرط اساسی تایید وجود ندارد. یعنی هیو آوری استصحاب آن را تایید کرده باشد خاطر ظن

د شارع به قطع و یقین، استصحاب را تایید کرده است و عمل به آن را دستور داده است. کنتواند ادعا نمی

برد، لیکن باز این نقایص آوری استصحاب آن را از حد اصول بالاتر میاینحاست که با وجود آنکه ظن

نه اماره است و نه اصل.  شود که استصحابرسد و این شبهه نقل مینه به حد امارات کشود سبب می

الامارت، اصل تنزیلی شاید منظور از تعبیراتی چون برزخ بین اماره و اصل، یا تعبیر عرش الاصول و فرش

 و احرازی و... ناظر به همین جوانب باشد. 

 1اصل تنزیلی و احرازی -3

د. شای به نام اصل تنزیلی و احرازی مطرح در اثنای تردید و حیرت میان اماره و اصل عملی، نظریه

معروف است که احوال مکلف نسبت به تکالیفش، چند حالت دارد: یا در حالت قطع و یقین است که در 

که اگر  این صورت هیچ تردیدی در واقع نمایی قطع و لزوم متابعت آن نیست، یا در حالت ظن است

 ۀشارع مقدس عمل بر اساس این ظنون را تجویز کند و به اصطلاح اصولی آنها را معتبر بداند، امار

الا ظن نامعتبر و غیر قابل اعتماد خواهد بود.  و بایست بر طبق آن عمل شودشرعی خواهند بود و می

است. در این فرض حالت سوم مکلف، شک و تردید است که مکلف در مقام عمل دچار حیرت شده 

مباحث الاصول، هـ. ق(،  1430)اصول عملیه راهگشا خواهد بود. در اصل عملی، صدر، محمد باقر، 

 مکلـف رهاییفقط بـرای  و نیست آن کشف و واقع به نظری هیچحسینی حائری، کاظم، دارالبشیر، قم. 

 را جهتی از اصول عملی نظری به واقع هم داشته باشد، شـارع ایـن اصل اگر پس. است سـرگردانی از

 . است ندانسته معتبـر

ای از شود و آن اینکه در اصل عملی، شمهحالت چهارمی هم از شرط ذیل حالت سوم، استخراج می

واقعیت وجود دارد. یعنی در حالت رفع حیرت در مقام عمل، با اصلی عملی است که رنگ و بویی از 

گویند که واقعیت دارد اما در حد ظن، نیست. به این قسم از اصول، اصل محرز و اصل تنزیلی می

 قلمداد شده است. « واقع ۀنازل به منزل»احراز واقع در آنها وجود دارد و مفاد آنها « تاحدودی»

                                                
 و نائینی محقق دیدگاه بر تأکید با محرز اصل یتدر ماه یمصباح، پژوهش یدهارجوع شود به: بهار،  یشترمطالعه ب ی. برا1

 .164- 143 صص، 1394، 100 هفتم، ش و چهل سالاصول،  و فقه: اسلامی صدر، مطالعات شهید
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نیز در آنها  اصل بودن، نیم نگاهی به واقعیترغم بهبه تقریر دیگر اصول عملى محرز، اصولى هستند که 

کنند. اصول عملى غیر محرز اصولى هستند که مفاد شود. از این جهت به امارات شباهت پبدا میدیده می

از  و آنها هیچ نگاهی به واقعیت ندارد، مانند برائت و احتیاط شرعى. از میان اصول عام، تنها استصحاب

جاوز و فراغ، جزء اصول محرز به شمار قواعد فقهی و اصول خاص، اصولى نظیر اصل صحتّ، قاعدۀ ت

 روند. مى

تعبیر شده است؛ چه آن که در استصحاب « اصل محرز»از استصحاب به ، اصولیانبرخی از در کلمات 

نوعى احراز واقع وجود دارد و از این جهت، کارکردى همچون کارکرد امارات دارد، به این جهت بدان 

الى که دیگر اصول عملى چنین ویژگى و کارکردى ندارند. روى نیز گفته شده است. در ح« اصل تنزیلى»

 1.دارداین جهت، استصحاب مقدّم بر سایر اصول است؛ چون استصحاب، موضوع دیگر اصول را برمى

رسد. اما تبیین عنوانی به اصول عملی، به علامه حلی و شیخ انصاری می ۀبحث احراز واقع در حوز ۀسابق

های مرحوم محمدحسین غروی نائینی اصفهانی معروف به محقق از ابتکارات و نوآوری« اصل محرز»نام 

 ( است. 1355-1276نائینی )

 در میان اصولیان متاخر، دو تقریر دیگر بر اصل محرز و غیر محرز مطرح شده است. 

، کردهاستادش اشکالاتی مطرح  ۀ( که از شاگردان مرحوم نائینی است، به نظری1371–1278وئی )خ

ش(  1359 -1313تعریف دیگری ارائه داده است. همچنین سید محمدباقر صدر معروف به شهید صدر )

اند. هم با مبانی خاصی که دارند ضمن رد تعریف نائینی بر اصل محرز، تعریف جدیدی برای آن ذکر کرده

داند، اصل محرز را نیز ایشان تمایز میان اصول و حجیت امارات را نیز به تفاوت در ملاک جعل آنها می

  2.کندبه همین مبنا تفسیر می

 3.این بحث در اماره و اصل بودن استصحاب کاربرد دارد و هم در تعارض اصول عملیه با یکدیگر ۀنتیج

 های حل مسئله: شاخص -4
سئله مپاسخ های کملابرای یافتن پاسخ دقیق به اصل عملی بودن استصحاب و یا اماره بودن آن، باید 

 های متعددی برای حل مسئله وجود دارد: . شاخصکردبررسی را 

                                                
، قم، 1جی، شاهرود یمحمود هاشم یدالله س یۀنظر آ یرزی، فرهنگ فقه فارسی، . موسسه دائرة المعارف الفقه الاسلام1

 . 526، ص1387

 . 304هـ. ق(، ص1430، قم، )2جیر، کاظم، دارالبشی، حائر ینی. صدر، محمد باقر، مباحث الاصول، حس2

 . 310هـ. ق، ص1432قم، ، ی، مجمع الفکر الاسلام2صدر، محمد باقر، دروس فى علم الاصول، ج. 3
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، از راه بررسی تعاریف استصحاب: برخی از تعاریف ناظر به اصل عملی بودن استصحاب شاخص یکم

ماره بودن، سازگار است. اگر استصحاب را از باب اماره حجت بدانیم، استفاده از است و برخی از تعاریف با ا

در تعریف صحیح نخواهد بود، زیرا اماره از بین برندۀ شک است. لذا تعریف « شک» ۀکلممفهوم و 

، «اللاحقالبقاء فی الزمنکون حکم أو وصف یقینی الحصول فی الزمن السابق، مشکوک»میرزای قمی به 

اما اگر استصحاب را اصل عملی بدانیم، از آنجایی که موضوع اصل، شک  1تر استاره بودن نزدیکبه ام

 توان آن را در تعریف استصحاب مندرج کرد. است، می

که شیخ انصاری مطرح  -«إبقاء ما کان»خلاصه اینکه اگر استصحاب اماره است، دیگر تعریف آن به 

حکم الشارع »استصحاب را پذیرفتیم، تعریف به  بودن اماره اگر مقابل در. بود نخواهد دقیق -کرده است

، راه برای اصل عملی «فی ظرف الشک»تعبیر با ، ناصواب خواهد بود، چرا که «بالبقاء فی ظرف الشک

« البقاء فی الآن اللاحقالسابق مشکوکالآنالحکم متیقناً فی» شود. بنابراین اماره بودن، تعریف بهباز می

 اصل عملی بودن هم همان تعریف شیخ انصاری خواهد بود. مناسب خواهد بود و تعریف سازگار بهو امثال 

اشکال این روش این است که ممکن است تعریف یکسانی برای استصحاب متصور نباشد، بلکه اماره 

 . 2بودن استصحاب با اصل عملی بودن آن، دارای دو تعریف مستقل است

له و مدارک استصحاب: برای اثبات حجیت استصحاب به دلائلی تمسک ، از راه بررسی ادشاخص دوم

توان پاسخی به اماره و اصل عملی شده است. آیا از نوع دلیل و مدرک حجیت و اعتبار استصحاب، می

حجیت  ۀبودن استصحاب راهی گشود؟ شیخ انصاری اماره و اصل عملی بودن استصحاب را منوط به ادل

 آن کرده است. 

 برای حجیت استصحاب به دلائلی استناد شده است: 

بناى تعبّدى عقلا: عقلا در احکام عرفى و در مسائل روزمرّه خود اگر نسبت به مطلبى یقین داشتند و  -1

گذارند، البتّه نه از باب اینکه ظنّ به بقا در ایشان پیدا بعد شک در بقای آن کنند بنای بر بقای آن مى

)ظنّ به بقا، دلیل دیگرى  یک بناى تعبّدى دارند که دائر مدار وجود و عدم ظنّ نیستشود، بلکه آنها مى

 است(

برخی از محققان سیرۀ عقلا را یک دلیل معتبر شرعی ندانسته و وجود استصحاب به معنای استناد تعبدی 

سیره مورد تایید ثبوت سیره معتقدند این  اند و حتی در صورتبه حالت سابقه را در بین عـقلا نـپذیرفته

                                                
 .10ص(، قهـ. 1428)الإسلامی،  الفکر مجمع، 3الاصول، ج محمدامین، فرائد بن ی، مرتضی. انصار1

 شده است.  اشکال مطرح یناینی، و هم در رساله الاستصحاب امام خم ی. در کتاب مصباح الاصول مرحوم خوئ2
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ق( معروف به محقق 1322-ق1250از طرف دیگربزرگانی همچون آقارضا همدانی نجفی ) 1.شارع نیست

داند که بدون آن نظام معاش و یـک الهام خدایی می اسـاس همدانی وجود این سیره را در بین عقلا بر

 دن استصحاب، رابطه تنگاتنگی است. عقلا و اماره بو ۀرسد بین سیربه نظر می 2.شودمعاد آنها مختل می

ظنّ: یک مسئله طبیعى این است که اگر چیزى قبلا ثابت شد و متیقّن بود ولى اکنون شک در بقای  -2

شود. کسانى که استصحاب را از راه ظنّ به بقاء حجتّ آن داریم، فعلا ظنّ به بقا براى ما محققّ مى

 ت بلکه یکى از امارات معتبر است. دانند معتقدند که استصحاب، اصل عملى نیسمى

 اند. اى هم از طریق نصوص و روایات، قائل به اعتبار استصحاب شدهنصوص: عدّه -3

 اند. اجماع: بعضى هم براى اعتبار استصحاب به اجماع، تمسّک کرده -4

ام استاد جعفری لنگرودی دلائل حجیت استصحاب را در سه گروه دلیل عقل، عرف و عادت و سرانج 

 : احادیث جای داده است

دانند. پس علت وجود دلیل عقل که خود بر دو قسم است: گروهی علت مبقیه را علت محدثه می

مستصحب، علت بقا و استدامه آن هم خواهد بود. گروهی هم شک به بقا را پس از علم به وجود، مفید 

خشکاند و لذا استصحاب کاشف میشک را  ۀو بر این باورند که همین ظن، ریشاند ظن به بقا دانسته

 3ظنی خواهد بود.

  4دانند!پایه میاستاد جعفری لنگرودی این قبیل استدلات را از اساس بی

دلیل دیگر اعتبار استصحاب، عرف و عادت یا همان بنای عقلا است. در عرف و عادت به صرف شک در 

دارند. استاد ضمن آن سابقه یقینی برنمیاند دست از بقای چیزی که قبلا نسبت به آن چیز، یقین داشته

  5.اندقبول این استدلال معتقدند مسلمانان این عرف جهانی را کشف کرده

آخرین مدرک حجیت استصحاب، ادله نقلی است. مشهور است که حسین بن عبد الصمد حارثی ملقب به 

تاریخی سبب ضعف یابی ق( پدر شیخ بهایی موسس این استدلال است. همین ریشه984-918عزالدین )

رغم اعتماد به یک از فقها و اصولیان پیشین علی های طولانی هیچاین استدلال شده است که سده

 6.انداستصحاب، شاهدی بر حجیت آن از روایات بیان نکرده

                                                
(، ق.هـ 1409)التراث، قم، لإحیاء السلامعلیهم البیتآل الاصول، موسسۀ حسین، کفایۀبن ی، محمدکاظمک: خراسان.. ر1

 .387ص

 .357 ص، 1352قم، ، 1، جالعرفان ، مطبعهالتقریرات، خویى، ابوالقاسم ، اجودحسین ینى، محمد. نائ2

 .80-78عقلی، پیشین، صص علوم المعارف ، دائرة. جعفری لنگرودی، محمدجعفر3

 .79. همان، ص4

 . 80. همان، ص 5

 . 81. همان، ص 6
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کنند . ایشان تصریح میداندمیاین سه مدرک را مخدوش  ۀاستاد جعفری لنگرودی در کتاب الفارق، هم

مدلول احادیث مورد استناد در حجیت استصحاب، امضایی است نه تاسیسی. اما عرف و عادت به که 

کند. اهتمام به بررسی دلیل عقلی و بنای عقلا هم عنوان مدرک، چرائی اعتبار استصحاب را بیان نمی

 1.«ابقا و ابق» ۀاند به نام قاعدتضییع وقت است! ایشان مدرک جدیدی برای استصحاب ارائه داده

از ابتکارات استاد جعفری لنگرودی است و در بسیاری از مباحث فقهی و اصولی، « بقا و ابقا»قاعدۀ 

و استصحاب هم یکی از متفرعات همین قاعده  2این قاعده، سنت حیات استکه مستند ایشان است، چرا 

 است. 

 ایشان در پایان مدارک حجیت استصحاب، تصریح دارند که: 

ها در طول تاریخ بر حبّ بقا و ابقا بوده است بدون عملی است و نه اماره! روش انساناستصحاب نه اصل 

آنکه نیم نگاهی به مبحث کشف از مجهول قضایی )نه اماره( داشته باشند... در گذشته به استصحاب از 

لا با اند. این زاویه دید اصدید کشف از مجهول قضایی و عدم کشف آن زیر عنوان اصل عملی نگاه کرده

 3.دگران استو دهد... این مهمترین فارق نظر ما ب بقا و ابقا( وفق نمیححقایق حیات )= 

در این شاخص با تحلیل مقومات استصحاب، بررسی ارکان و مقومات استصحاب: ، از راه شاخص سوم

 ۀدو قضیاستصحاب اجمالاً از شود. نسبت آنها با اماره و یا اصل بودن استصحاب، تحلیل و بررسی می
، 4مشکوکه تشکیل شده است. با همین دو قضیه، بین استصحاب و الاستصحاب قهقری ۀمتیقنه و قضی

 اند. مانع تفکیک کرده مقتضی و ۀقاعدۀ یقین و قاعد
اند: اجتماع یقین و برای استصحاب سه رکن بر شمرده -همچون محقق نایینی -ها ای از اصولیعده

شک در زمان واحد؛ سابق بودن زمان متیقن بر مشکوک؛ فعلیت یقین و شک. برخی دیگر همچون شهید 

قین؛ اند: یقین به حدوث؛ شک در بقا؛ وحدت زمان شک و یصدر برای استصحاب، چهار رکن ذکر کرده

استاد جعفری لنگرودی، در آثار مکتوبشان، ارکان استصحاب را به وجود اثر شرعی برای حالت سابق 

 اند. های مختلفی بیان کردهگونه

 اند. استصحاب را در کتاب مبسوط در ترمینولوژی حقوق، چنین ذکر کرده ۀعناصر سازند

 اول( وجود چیزی در زمان گذشته )مستصحب(؛ 

                                                
 .274حقوق، ص ترمینولوژی در مبسوط، 1، ج. جعفری لنگرودی، محمدجعفر1

 . 44. همان، ص2

 .274. همان، ص3

 یعنیمسئله برعکس است،  یمتقدم است، زمان مشکوک متأخر. در استصحاب قهقر یقن. در استصحاب متعارف، زمان مت4
 متأخر است، زمان مشکوک متقدم.  یقنزمان مت
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 دی بقای مستصحب پس از حدوث آن؛دوم( امکان عا

 سوم( شک در بقای مستصحب؛

 موضوع مستصحب؛ یچهارم( عدم انتفا

 پنجم( تقدم زمان متیقن بر زمان مشکوک؛

 شک؛ ششم( وحدت متعلق یقین و

 هفتم( اجتماع شک و یقین در آن واحد؛

  1هشتم( واقعی بودن )نه فعلی( بودن شک و یقین

اسلامی عناصر اختصاصی استصحاب پس از بیان عناصر عمومی آن چنین در کتاب دائرۀ المعارف علوم 

 ذکر شده است: 

 اول( وجود چیزی )مادی و معنوی( در زمان گذشته )مستصحب(؛ 

 دوم( امکان عادی بقای مستصحب؛

 سوم( شک در بقای مستصحب؛

 چهارم( بقای موضوع مستصحب؛

 پنجم( تقدم زمان متیقن بر زمان مشکوک؛

 متعلق یقین و متعلق شک؛ تششم( وحد

 هفتم( اختلاف زمان متیقن و زمان مشکوک؛

 هشتم( اجتماع شک و یقین در آن واحد؛

 2نهم( فعلیت شک و یقین

 در کتاب دائرۀ المعارف دانشنامه حقوقی عناصر استصحاب چنین شمرده شده است: 

وجود آن حاصل شده باشد ولو از ه اول( وجود چیزی )خواه مادی باشد خواه نه( در گذشته که با علم ب

 طریق امارات؛

 ؛دوم( پیدا شدن شک در بقا و امتداد وجود آن چیز

 ؛سوم( وحدت متعلق یقین سابق و متعلق شک لاحق

 ؛چهارم( تغایر زمان متعلق یقین با زمان متعلق شک

 ؛پنجم( تقدم زمان متیقن بر زمان شک

                                                
 .323. همان، 1

 .77-63 عقلی، پیشین، صص علوم المعارف ، دائرة. جعفری لنگرودی، محمدجعفر2
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 ؛ششم( اجتماع شک و یقین در آن واحد

 ؛ت شکهفتم( فعلی

 ؛هشتم( وجودی بودن متیقن نه عدمی بودن آن

  1نهم( عدم تردید در مقدار ادامه وجودی چیزی در طول زمان

بایست بررسی شوند. اما تقریرهای مختلف استاد از مقومات و عناصر سازندۀ استصحاب، در جای خود می

رود که توان برد؟ گمان مییآیا از این عناصر، پی به ماهیت اماره و یا اصل عملی بودن استصحاب م

ارکان کلی حاکم بر اصول عملی، در این بحث مفروغ عنه گرفته شده است و به تعبیری بر فرض صحت 

 شود. آن ارکان عمومی، ماهیت استصحاب بررسی می

امکان عادی بقای مستصحب پس از حدوث آن؛ یا امکان  -رسد با سه تعبیر مختلف استاد به نظرمی

به نوعی به حکایت ظن به بقا  -یا امکان عادی بقای مستصحب ؛ بقای مستصحب عادی دوام و

 رسد با این مقومات، استصحاب اماره خواهد نه اصل عملی. رسیم و لذا به نظر میمی

  

                                                
 306-304. همان، صص 1



 

 

 

ن 
سـتا

تاب
1398

- 
شمـاره 

3 

177 

 

فصلنامه تخصصـی دانشـنامه
های حقوقـی

 

 گیری: نتیجه
های تاریخی و تحلیلی مباحث اصولی استصحاب، سه پایگاه و سه خاستگاه برای حجیت بررسی ۀنتیج 

 -که نشان داده شد از نظر تاریخی هم قدمت بیشتری دارد-دهد: خاستگاه نخست این دلیل نشان می

عقلا و...  ۀخاستگاه عقلی است که در طول مباحث استصحاب تحت عناوین دلیل عقل، بنای عقلا، سیر

 شده است. دوم مبنا و خاستگاه شرعی است که از قرون دهم به بعد مورد توجه قرار گرفتهاز آن یاد می

اماره بودن استصحاب و تعارض آن با ساختار اصل  ۀگیری نظریو سوم تلفیق این دو مبنا و شکل است؛

 عملی: 

 خاستگاه عقلی:  -1
عقلی آن را به صورت استدلالی مورد بحث  در طول تاریخ مباحث استصحاب دیده نشده کسی خاستگاه

برخورد غیر  ۀو شاید همین نحو ؛قرار داده باشد و در صدد اثبات این پایگاه برای استصحاب باشد

لیکن در دقت فلسفی است  استدلالی، سبب آن باشد که تمسک به دلیل عقلی تضییع وقت شمرده شده

 ل تکیه کند که: تواند به این استدلااین پایگاه جایگاه دارد ومی

عدم پا به وجود نخواهد گذاشت مگر آنکه  ۀجهان، جهان ممکنات است و هیچ معدومی از جرگ

حاصل شود و آن معدوم را موجود کند و ، نامندمی« علت تامه»ها را ای از علل و عوامل که آنمجموعه

یوستگی معلول با علت تامه گریزی از پدیدار شدن نخواهد بود. پ هرگاه علت تامه حاصل شود معلول را

در آن اندازه است که حتی آنی فاصله میان این دو قابل تصور نیست و به همین جهت است که در دقت 

اند. علت تامه را از آن جهت که ایجاد کننده معلول است، فلسفی تقدم علت بر معلول را تقدم رتبی دانسته

« واجب الوجود بالغیر»از موجود شدن ندارد،  و آن معلول را از آن جهت که گریزی« علت مُوجده»

عدم نیازمند علت دیگری است که آن را  ۀاند. هرگاه وجودی با لغیر واجب شد برای برگشت به جرگگفته

گویند و تا زمانی که علت دیگری موجود را معدوم نکند موجود باقی خواهد ماند هر چند « علت معُدمه»

رسد علت مبقیه نیز نام برده شده، لیکن به نظر می« علت مُبقیه»به  در این میان از علت دیگری موسوم

همین حکم را بیان  «اینرسی»یا  «ماند»همان عدم همان عدم علت معدمه است در فیزیک سنتی قانون 

کند. شک استصحابی در حقیقت شک در پدیداری علت معدمه است و تکلیف آن نیز در اصول می

مشمول اصل بزرگ و فراگیر عدم خواهد شد و بدین ترتیب اصولی حکم پذیرفته شده روشن است که 

کند به عدم علت معدمه و با این مبنا حتی استصحاب وجودی نیز خود نتیجه اجرای اصل عدم خواهد می

 . بود
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 خاستگاه شرعی:  -2
نیامده آن گونه که گفته شد در هیچ یک از متون شرعی و روایات از اصطلاح استصحاب سخنی به میان 

مفهوم استصحاب در فقه اسلامی بوده  ۀپدید آورند« لاتنقض الیقین بالشک» بلکه مفاد روایاتی چون

این روایات نیز اندک است. اشارات اندک و غیر مستقیم شریعت پایه مستندات  ۀاست که البته شمار

که پیشینیان به آن توجهی است شرعی این پدیده را بسیار ضعیف کرده و شاید به همین دلیل بوده 

اند. ولی به هرحال استناد به این گونه روایات استصحاب را از مدار عقلی صرف خارج کرده و در نداشته

 کنار مستندات عقلی مستند دیگری نیز تحت عنوان مستند شرعی ایجاد کرده است. 

 گیری نظریه اماره: شکل -3

کاشفیت تامیّ که داشته است  ۀیقین سابق آن را از مرتب رسد گلاویز شدن شک لاحق باالف( به نظر می

رود بلکه های اصولیان چنین پیداست که این یقین به کلی از بین نمیاما از مجموع گفته، کشدبه زیر می

افتد. حکم عقل نیز با استدلالی که گذشت همین بوده و اصل بر عدم علت معدمه ظن فرومی ۀبه مرتب

 شود که طرف بقا به مراتب رجحان بیشتری نسبت به طرف نابودی دارد. است و نتیجه این می

ب( چنانکه گذشت اماره را دو عنصر و یک شرط است، عنصر نخست ظن آفرینی نفسانی اماره یا به 

تر سبب اماری است و عنصر دوم تایید شریعت است. به دیگر سخن اماره باید خود به خود تعبیر دقیق

از واقعیت داشته باشد تا شریعت بتواند عمل بر طبق آن را اجازه داده و این کشف  کاشفیت ظنی و ناقصی

شدن یک سبب ظنی به فرموده شیخ انصاری آن است که  هبالاخره شرط امار و ناقص را تام بیانگارد

ظن آور را به صورت بوده است  تایید آن توسط شریعت قطعی باشد و شارع عمل بر اساس این دلیل

دستور داده باشد. مثلاً در نصوص آیات بلامعارض قرآن یا اخبار متواتر چنین دستوری رسیده باشد،  قطعی

زیرا اگر دستور شریعت ظنی باشد ظن به ظن تکیه کرده و در اصطلاح منطقی این امر مستلزم دور 

ائد د و چنان است که کوری عصاکش کور دگر شود. شیخ در مبحث دوم از کتاب ارزشمند فرشومی

 . الاصول در باب اثبات أماریت خبر واحد به خوبی از پس این معنا بر آمده است

ج( اینک هنگام پاسخ گفتن به سوال اصلی این مقال است در باب ماهیت استصحاب و پرسش از اینکه 

 استصحاب اصل است یا اماره؟ 

نفسانی و هم عنصر  آوریاز مقدماتی که گذشت به خوبی معلوم شد که در استصحاب هم عنصر ظن

تایید شریعت وجود دارد آنچه استصحاب برای اماره شدن کم دارد همین شرط اخیر یعنی قطعیت تایید 

تواند شریعت است زیرا تایید استصحاب در متون شرعی نه صریح است و نه قطعی و متواتر و کسی نمی
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است بلکه حداکثر چیزی که از به قطع و یقین ادعا کند که شارع عمل به استصحاب را دستور داده 

 آید رضای ضمنی است. شریعت برمی

آوری نفسانی استصحاب به علاوه همین رضای ضمنی شارع، آن را با اصول دیگر مانند ظن، با این همه

لااقل فضایی برای این  یا، برائت و احتیاط کاملاً متفاوت کرده و استصحاب را شبیه امارات کرده است

ست که استصحاب اصل است یا اماره؟ حال آنکه در برائت و احتیاط هیچ مجالی برای پرسش باز کرده ا

حکمی بدوی، شک مساوی الطرفین یا  ۀزیرا مجرای اصل برائت مثلا در شبه، این شبهه و پرسش نیست

تر جهل فراگیری است که هیچ جای رجحانی برای دو طرف وجود یا عدم تکلیف ایجاد به عبارت صحیح

و این وضع بسیار متفاوت است با وضعیت استصحاب که به ادله یاد شده، طرف بقای کند نمی

وهمین تفاوت استصحاب با برائت و  ؛مستصحب، رجحان معناداری نسبت به طرف نابودی آن دارد

شود که با وجود آنکه شریعت در عمل به این دو اصل نیز دستوراتی داده است، اما احتیاط سبب می

همین گونه است ، کندت شریعت در ثبوت برائت گمان اماره شدن آن را ایجاد نمیهیچگاه دستورا

محصوره حکمی و  ۀها در شبهدستوراتی که در عمل به احتیاط رسیده است واصولیان بر اساس آن

اند این اند. حداکثر کاری که اصولیان در مباحث برائت و احتیاط کردهموضوعی، مجرای احتیاط را گشوده

اساس مستندات برائت و احتیاط آن دو را به برائت شرعی و برائت عقلی و احتیاط شرعی  که براست بوده 

 اند. و احتیاط عقلی تقسیم کرده

رسد و همچنان اصل عملی به شمار و به حد اماره نمی ردشدن را ندا هبر این اساس احتیاط شرط أمار

آید، لیکن برتری و تفوّق انکار ناپذیری بر دیگر اصول عملی عام و خاص دارد که آن را مستحق می

آید، لیکن در و گرچه همچنان از اصول عملی به شمار میاست کرده  «منزلۀ بین المنزلتین»جایگاه 

ره نشده است اما درفرش امارات جای دارد و راز تقدم استصحاب بر عرش این اصول است و هر چند اما

 دیگر اصول عملی و قواعد همین جایگاه و منزلت است. 
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 تعدیل قرارداد توسط داور
 حمیدرضا علومی یزدی1

 چکیده: 
جمله  تعدیل قرارداد در صورت تغییر بنیادین در شرایط حاکم که موجب دشواری در اجرای قرارداد، از

المللی پذیرفته شده است، با های حقوقی معتبر دنیا و در رویه بینهای اقتصادی شود در اکثر نظامدشواری

این وجود اعمال این تعدیل و تغییر در شروط قراردادی توسط داوران هنوز از موضوعات چالش بر انگیز 

گیرد تا به اختلاف آنان در چارچوب قرارداد و با رعایت قواعد طرفین میاز باشد. داور اختیار خود را می

ویژه در حالت سکوت ل قرارداد و تغییر در مفاد آن، بهحقوقی رسیدگی کند. صلاحیت داور برای تعدی

قرارداد از امکان تعدیل توسط داور، باید با توجه به اوضاع و احوال خاص هر مورد از جمله تفسیر شروط 

قرارداد و توجه به قانون حاکم احراز گردد. این مقاله مدعی است که تعدیل قرارداد در صورت تغییر 

ادی قرارداد در واقع باز بیان مفاد توافق طرفین برای حفظ تعادل اقتصادی قرارداد اساسی در شرایط اقتص

متفاوت از تفسیر قرارداد و کشف مفاد تراضی در شرایط تغییر یافته نیست تا از ، است و از این رو تعدیل

محدوده صلاحیت داوران خارج باشد. با کمک گرفتن از اصل وحدت داوری و اصول حقوقی دیگری 

ون اصل حاکمیت اراده، قاعده صلاحیت در صلاحیت و اصل تشابه بین اختیارات دادگاه و داوری، چ

امکان تعدیل قرارداد توسط داوری حتی در موارد سکوت قرارداد و قانون حاکم در این خصوص به اثبات 

 رسد. می

 تعدیل قرارداد، دشواری در اجرا، دشواری اقتصادی، داوری: کلیدواژه

  

                                                
 . دانشیار گروه حقوق خصوصی و اقتصادی دانشکده حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه علامه طباطبائی1

Email: holoumiyazdi@yahoo. com 

mailto:holoumiyazdi@yahoo.com
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 درآمدپیش 

 طرح مسئله:  -1
منظور عادلانه ساختن شرایط حاکم بین اطراف تعدیل قرارداد به معنای عدول از مفاد مصرح قرارداد به

بینی و برای آن راه طور معمول حالات و مخاطرات احتمالی را پیشقرارداد است. اطراف قرارداد به

بینی هستند. حوادث غیر ها غیر قابل پیشریسککنند. اما بعضی از مخاطرات و هایی را منظور میحل

شود و در مواردی موجب دشواری بینی در مواردی مانع ایفای تعهد یکی از طرفین قرارداد میقابل پیش

در اجرای قرارداد خواهد شد. چنانچه حادثه اتفاق افتاده با تحقق شروط مقرر در قانون و  1غیرمتعارف

کنند ولی در صورتی که ژور تلقی شود، متعهد را از ایفای تعهد معاف میقرارداد قوه قاهره یا فورس ما

بینی نشده مانعیت در اجرای قرارداد ایجاد نکند اما اجرای قرارداد در شرایط جدید موجب حادثه پیش

 ۀتواند نتیجتواند مورد توجه قرار گیرد. تعدیل میدشواری زیاد و غیر قابل تحملی بشود، تعدیل قرارداد می

فرایند مذاکره مجدد اطراف قرارداد و اصلاح مفاد قرارداد با تراضی باشد، یا نتیجه فرایند مداخله و ورود 

 مرجع یا شخص ثالثی مانند دادگاه، داوری، میانجیگری و یا کارشناس مستقل. 

طور خاص انتخاب بینی شیوه حل و فصل اختلافات در قراردادها و بهاز طرف دیگر، امروزه پیش

المللی امری کاملا رایج و معمول است. ویژه در قراردادهای بلند مدت و بینهای جایگزین دادگاه، بهروش

تواند راهکار مناسبی برای استمرار حیات قرارداد، حتی در در این نوع قراردادها چه بسا تعدیل قرارداد می

افتن پاسخ به سؤال از امکان تعدیل موارد منازعه و اختلاف بین طرفین تلقی شود. این نوشتار در پی ی

کند با تحلیل حقوقی و اقتصادی و قرارداد توسط داور، به ویژه در مقام فصل خصومت است و تلاش می

 د. بغیر مقید به نظام حقوقی خاصی پاسخ مناسبی را به سؤال مطروحه بیا

 فروض محتمل:  -2
فات بین اطراف یک رابطه حقوقی، اعم از داوری روشی شبه قضایی و قراردادی برای حل و فصل اختلا 

قراردادی یا غیر قراردادی است. توجه به ماهیت توافقی داوری در حل و فصل اختلافات و استثنایی بودن 

نامه صلاحیت آن در مقابل صلاحیت عام محاکم دادگستری، حدود صلاحیت و اختیار داور را به موافقت

که ماهیت اختلاف برخاسته از قرارداد باشد، داوران برای حل و  علاوه آنگاهکند. بهداوری محدود می

فصل اختلافات ناشی یا مربوط به همان قرارداد )مفاد تراضی به نحو منعکس در قرارداد( صلاحیت 

                                                
1. Excessive Hardship 
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طور به و شود که آیا اصولا داور دارای اختیار تعدیل هست یا نهخواهند داشت. لذا این سوالات مطرح می

بینی شرط داوری به نحو مطلق، یعنی بدون اشاره به اختیار تعدیل برای داوران، باعث خاص آیا پیش

ایجاد صلاحیت و اختیار برای داور در تعدیل قرارداد که در واقع تغییر مفاد تراضی طرفین است، خواهد 

ن تعدیل قرارداد به میان نیامده شد یا نه؟ مخصوصا آنگاه که در شروط ماهوی قرارداد نیز سخنی از امکا

 باشد و به تعبیر دیگر قرارداد از حیث امکان تعدیل نیز مطلق یا ساکت باشد. 

نامه داوری یا شرط داوری نیز بینی شده باشد و موافقتتعدیل در شرایط خاصی پیش، اگر در قرارداد 

یل قرارداد در صورت احراز تحقق امکان و اختیار تعدیل را برای داوران لحاظ کرده باشد، امکان تعد

کند که طرفین یا رسد در این صورت تفاوتی نمینظر میشرایط توسط داوری وجود خواهد داشت. به

یا حل و فصل اختلافی را از داور یا  کننداطراف قرارداد مستقیما تقاضای تعدیل را به مرجع داوری ارایه 

صومت را ملازم با تعدیل تشخیص دهند، مگر آنکه در داوران بخواهند و داوران به تشخیص خود فصل خ

قرارداد صراحتا به نحو دیگری مقرر شده باشد مثل اینکه تعدیل توسط داوری را منوط به درخواست همه 

مانند حالت سکوت قرارداد در خصوص امکان تعدیل قرارداد ، باشد. اما در سایر موارد کردهاطراف قرارداد 

ط داوری در قرارداد در مورد اختیار داور یا داوران به تعدیل، ارایه پاسخ نیازمند و یا سکوت یا اطلاق شر

 مداقه و بررسی حقوقی بیشتری است، که در این نوشتار به آن پرداخته خواهد شد. 

تعدیل قرارداد توسط دادگاه موضوع مباحث مستقلی تحت عنوان تعدیل قضایی است و علی الاصول باید 

بینی که در صورت پیش کردسط قانون به قاضی اعطا شود. از سوی دیگر باید توجه چنین اختیاری تو

تواند حسب مورد توسط دادگاه یا داور بر تعدیل قرارداد در قانون، آنچه به تعدیل قانونی شهرت دارد می

 های مقرر در قانون، مثل افزایش بها بر اساس نرخ تورم رسمی، محقق شود. لذا موضوعاساس معیار

و اگر از نقش قانون در این فرایند بحثی خواهد شد،  استبر تعدیل توسط داوری متمرکز  بیشتربحث ما 

داوری و قانون حاکم بر قرارداد و روند داوری در تجویز این تعدیل بسنده  ربه بررسی نقش قانون مقر

 خواهد شد. 

ین نسبت به راه حل ارایه شده تعدیل قرارداد در میانجیگری و یا سازش به دلیل ضرورت رضایت طرف

شود و لذا از اصلاح و تکمیل قرارداد توسط اطراف قرارداد تلقی می ۀتردید به منزلتوسط این فرایند بی

های ترکیبی حل و فصل اختلاف مانند روش قلمرو این بحث فی الجمله خارج است. هرچند در روش

ام مرحله انجام شده است و با توسل به کدام داوری ممکن است این سؤال که تعدیل در کد-میانجیگری

بینی شده است چالش بر انگیز باشد، اما در این یک از دو ظرفیت داوری یا میانجیگری تعدیل پیش

نوشتار تمرکز بر تعدیل در فرایند داوری ساده خواهد بود. شبه قضایی بودن داوری و ضرورت تبعیت رای 
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های کدخدامنشانه داور را از راهکارهای تعدیلی ارایه شده در روش داور از قواعد حقوقی نیز تعدیل توسط

کند و بر همین مبنا در و مبتنی بر انصاف در مقام حل و فصل اختلاف تا حدود زیادی متمایز می

های کدخدامنشانه شده که داور از سوی اصحاب دعوا مجاز به استفاده از قواعد انصاف و روشمواردی

این قالب به تعدیل قابل قبول خواهد بود. بر همین مبنا رای به تعدیل در مواردی که باشد صدور رای در 

، به دلیل استظهار رای به تراضی 1کندداوری بر اساس شرایط مورد توافق طرفین رای خود را تنظیم می

 طرفین با چالش کمتری روبرو خواهد بود. 

 الف: مبانی نظری بحث
داور از جهت مبانی حقوقی با چالشی دوگانه روبرو است. از یک سو داوری موضوع تعدیل قرارداد توسط 

که تعدیل قرارداد که در واقع مستلزم تغییر مفاد امری است شکلی و روندی برای تمیز حق است، در حالی

تراضی است امری ماهوی و ثبوتی است. تعیین شرایط قرارداد و تنظیم مفاد آن کار طرفین است، اما 

مت و فیصله دادن به اختلاف بر مبنای قرارداد و تراضی انجام شده که ممکن است در فصل خصو

 ۀمواردی ملازمه با تلاش برای درک منظور واقعی طرفین یعنی تفسیر قرارداد نیز داشته باشد بر عهد

توان به داور است. به این ترتیب چالش نخست این خواهد بود که آیا در یک امر شکلی و آیینی می

رحله ماهوی نیز ورود کرد؟ آیا داوری که ماموریتش حل و فصل اختلاف در چارچوب قرارداد است م

 تواند جانشین طرفین قرارداد شده و محتوای قرارداد آنها را تغییر دهد؟می

این اصل حافظ اراده طرفین  2گردد.چالش دوم به بحث اصل حاکمیت اراده و احترام به قراردادها بر می

کند، در نتیجه تغییر مفاد داند و پایبندی به پیمانها را اکیدا توصیه میارداد را قانون طرفین میاست و قر

تابد. طرفین قرارداد مطابق این اصل آنچه را که مناسب و محتمل قرارداد توسط دادرس یا داور را بر نمی

رو راهکارهای مناسب را در  اند و برای احتمالات و حوادث پیشبینی کردهاند در توافق خود پیشدیده

اند، پس آنچه در قرارداد نیامده و یا اتفاقاتی که پایبندی به قرارداد مصرح را برنمی تابد قرارداد گنجانده

 ۀتواند راهکاری خارج از تراضی و توافق طرفین را به آنها تحمیل کند. با این معیار ورود داور به مرحلنمی

داد نقض اصل تقدس قراردادها و در تضاد با اصل حاکمیت اراده خواهد تعدیل بدون تجویز خالقین قرار

 بود. 

 

                                                
1. Award on Agreed Terms 

2. Pacta Sunt Servanda; Principle of Sanctity of Contracts; 
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 1در کنار این دو چالش برخاسته از نظریات کلاسیک حقوق، بروز نظریه دشواری و تعسر در اجرای قرارداد

را  که در صورت تغییر بنیادین در شرایط و اوضاع و احوال موجود در زمان انعقاد، پایبندی و اجرای تعهد

پذیری در قراردادها بر اساس تغییر اوضاع و احوال را تجویز و لذا ضرورت انعطاف 2داندضروری نمی

کند، پیامدهای خاص خود را بر این حوزه از حقوق تحمیل کرده است. تعدیل قرارداد پاسخی است که می

ئله مطروحه مورد توجه های متفاوتی به عنوان راه حل مسهای حقوقی مختلف به میزان و گونهدر نظام

 واقع شده است. 

 ب: بررسی ماهیت حقوقی تعدیل قرارداد
منظور حفظ تعادل اقتصادی آن است. در اصول تعدیل قرارداد به معنی تغییر شروط مقرر در قرارداد به

سازی حقوق خصوصی رم تنظیم شده است، در المللی که توسط موسسه یکنواختهای تجاری بینقرارداد

دشواری در اجرای قرارداد به معیار ایجاد تغییرات اساسی در تعادل قراردادی که در نتیجه افزایش  تعریف

کند اشاره شده های متعهد و یا کاهش ارزش آنچه که متعهد له در نتیجه اجرای قرارداد دریافت میهزینه

ساس تراضی طرفین ها عمدتا بر مبنای یک منطق حقوقی و محاسبات اقتصادی و بر اقرارداد 3است.

کند و شوند اما در بسیاری از موارد شرایط موجود در زمان انعقاد قرارداد در حین اجرا تغییر میمنعقد می

های آنی که معمولا بین زمان کند. این امر در قراردادتغییر شرایط تعادل اقتصادی قرارداد را مختل می

های افتد، بلکه بیشتر در قراردادود ندارد اتفاق نمیای وجانعقاد عقد و تحقق مفاد و اجرای آن فاصله

آید. برای مثال اگر شخصی خانه اش را به قیمت معینی به دیگری بفروشد و مستمر و دراز مدت پیش می

طور قابل مقرر شده باشد که یک ماه بعد خانه را به خریدار تحویل دهد و در این فاصله قیمت مسکن به

ی برای توسل به تعدیل وجود ندارد چون بیع عین معین عقدی تملیکی است و توجهی افزایش یابد جای

مبیع در همان لحظه وقوع عقد به ملکیت خریدار در آمده است و نوسانات بعدی بازار بر این قرارداد اثری 

سال  25نخواهد داشت. اما اگر شخصی تعهد کند که مواد اولیه مورد نیاز یک کارخانه را برای مدت 

ن کند و در این قرارداد قیمت تعیین شده باشد، در صورت تغییر اساسی شرایط حاکم مثل چند برابر تامی

شود فروشنده مجاز به تقاضای شدن نرخ ارز که موجب افزایش قیمت ماده اولیه موضوع قرارداد می

 تعدیل است. 

                                                
1. Doctrines of Hardship 
2. Rebus Sic Stantibus (Unenforceability of a contract due to fundamentally changed circumstances) 
3. Article 6. 2. 2: There is hardship where the occurrence of events fundamentally alters the 
equilibrium of the contract either because the cost of a party's performance has increased or because 
the value of the performance a party receives has diminished,... (Unidroit Principles of International 
Commercial Contracts 2010, www. unidroit. org/instruments) 
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قرارداد بعضا در مورد برخی از  رسد باید بین تعدیل قرارداد و تکمیل آن تفاوت قایل شد. اطرافنظر میبه

دهند. در این موارد قرارداد از ابتدا کنند و در خصوص موضوعاتی توافق انجام نمیمفاد قرارداد سکوت می

های قراردادی که ابتدا و چه بسا عامدانه در قرارداد وجود داشته تعدیل با خلأ روبرو است. تکمیل خلأ

المللی سازمان ملل متحد امکان عدم توافق کنوانسیون بیع بین 55شود. برای مثال در ماده تلقی نمی

طرفین بر ثمن در زمان انعقاد قرارداد و یا پیش از آن و محول کردن تعیین آن به شخص ثالث یا 

های اولیه و عمدی توان تعدیل نامید و تکمیل خلأاین فرایند را نمی 1مکانیزم خاص پذیرفته شده است.

گیرد. اما تکمیل بینی و توافق بوده است، در قلمرو تعدیل قرار نمیطرفین قابل پیشقراردادی که برای 

تواند به نوعی در قلمرو آید میتغییر در شرایط پیش می ۀهای حادث که در فرایند اجرا و در نتیجخلأ

گذاری سرمایهتعدیل قرار گیرد. برای مثال در زمان انعقاد قرارداد اخذ مجوز برای انتقال ارز حاصله از 

ضرورت نداشته ولی سپس دولت میزبان اخذ مجوز را لازم دانسته است. هم اکنون قرارداد با این خلأ و 

سکوت روبرو است که وظیفه تحصیل مجوز بر عهده کدامیک از طرفین است؟ در این موارد مرجع حل و 

ین خلأ را تکمیل و متعهد به تواند بر اساس اصول و ضوابط کلی و نیز روح قرارداد افصل اختلاف می

. این فرایند نوعی تعدیل یعنی افزودن بر تعهدات مصرح یک طرف است که کنداخذ مجوز را معین 

های پر کردن خلأپذیری که داوریتوان داشت. در حالیپذیری آن تردیدی نمیرسد در داورینظر میبه

 2.است تاملیهای قابل اولیه که تعمدا مسکوت گذاشته شده محل تردید

 ج: مرجع تعدیل قرارداد
و تحقق آن را  کنندبینی میگاه طرفین در قرارداد خود به صراحت موارد و شرایط تعدیل قرارداد را پیش 

شوند تا با مذاکرات مجدد طرفین متعهد می، گیرند، مثلا در موارد تعذر و دشواری در اجراخود بر عهده می

و ممکن  کنندهیل اجرا و تعدیل قرارداد را بررسی و نسبت به آن اقدام و همراه با حسن نیت راهکار تس

است در ادامه در صورت عدم حصول توافق همانند سایر اختلافات قراردادی حل و فصل آن را به نهاد 

حل و فصل اختلافات مقرر در قرارداد محول نمایند. در مواردی ممکن است طرفین مستقیما اختیار 

ع دیگر و یا شخص ثالثی مانند کارشناسان مستقل، حکم و یا نهاد حل و فصل اختلاف تعدیل را به مرج

. در این موارد اصل حاکمیت اراده موید و هم جهت با فرایند تعدیل است و در واقع کننددر قرارداد واگذار 

                                                
1. www. cisg. law. pace. edu 

2. Berger, Klaus Peter, Power of Arbitrators to Fill Gaps and Revise Contracts to Make Sense, Arbitration 

International, Vol. 17, No. 1, 1-17, at p. 3. 
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که در مواردی کند. از این رو،مرجع تعدیل برای تحقق اراده اطراف قرارداد به تعدیل قرارداد مبادرت می

رسد نظر نمیبینی و اختیار آن را به داور یا داوران داده باشند، بهدر قرارداد طرفین امکان تعدیل را پیش

اعمال این اختیار توسط داور یا داوران با مانع جدی روبرو باشد، یا کسی در صلاحیت داوری برای تعدیل 

سایر موارد، باید مورد توجه داور قرار گیرد. بدین ترتیب . البته قواعد آمره مقر داوری، همانند کندتردید 

پذیر نخواهد بود اگر در قواعد آمره مقر داوری، تعدیل توسط داور منع شده باشد تعدیل توسط داور امکان

های تعدیل قانونی و قضایی بدون ذکر از بینی تعدیل و یا تجویز شیوهاما صرف سکوت و یا عدم پیش

 شود. خودی خود منعی برای تعدیل توسط داور تلقی نمیه داور ب امکان تعدیل توسط

است این سؤال که فرایند تعدیل تابع  کردهالبته در مواردی که قرارداد صراحتا مرجع تعدیل را مشخص 

چه ضوابط و مقرراتی است، همچنان موضوعیت خواهد داشت. برای مثال واگذاری وظیفه تعدیل به 

کند که آیا این فرایند از نظر حکمیت شخص یا اشخاص و یا نهاد معینی این سؤال را به ذهن متبادر می

که قی تبعیت کند و یا خیر؟ همچنین در مواردیماهوی و شکلی باید از قانون خاص و یا اصول حقو

تعدیل به نهاد حل و فصل اختلافات مقرر در قرارداد، یعنی میانجیگری یا داوری، واگذار شده باشد آیا در 

فرایند تعدیل نیز قواعد شکلی و ماهوی مربوط به حل و فصل اختلافات لازم الرعایه خواهد بود یا خیر؟ 

کند، مورد بررسی قرار می بحثهای آتی این مقاله که ماهیت تعدیل را بخشپاسخ به این سوالات در 

شود، امکان تعدیل قرارداد بر اساس خواهد گرفت. سؤال دیگری که در این خصوص به ذهن متبادر می

که در قرارداد صراحتا اختیار تعدیل به استنباط اختیار یا صلاحیت ضمنی مرجع داوری است. در مواردی

یابد آیا وری داده نشده است، اما ضرورت تکمیل خلأ یا تعدیل قرارداد در فرایند اجرا ضرورت میمرجع دا

 توان به کمک تفسیر قرارداد و تفسیر شرط داوری چنین اختیار و صلاحیتی را برای داوری احراز نمود؟ می

دهد تا شرایط ی میگذار به قاضگونه که قبلا اشاره شد تعدیل قضایی اختیاری است که قانونهمان

علی الاصول تعدیل قضایی در پی اختلافات حقوقی موضوعیت پیدا  1قرارداد را با ملاحظاتی تعدیل کند.

گونه دعاوی وجود نداشته اینپذیری کند که اگر مانعی برای ارجاع این اختلافات به داوری و داوریمی

پذیر خواهد بود. اما چنانچه موضوع انالطرفین هم امکباشد اعمال تعدیل قضایی توسط داور مرضی

پذیر نباشد و قابلیت ارجاع به داوری را نداشته باشد همانند دعاوی قراردادی مربوط به تاجر داوری

قانون مدنی ایران به  277ورشکسته، تعدیل توسط داور ممکن نیست. آیا امکان اعمال اختیاری که ماده 

قساط برای پرداخت دینی که سررسید آن فرا رسیده است اعطا قاضی در تعیین مهلت عادله و یا قرار ا

                                                
 .153-121، صص 1376، 22و  21ش ی، حقوق یقات(، مجله تحق2در قرارداد ) یتعادل اقتصادیر، امی، آباد ینحس. 1
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نموده قابل اعمال توسط داور هم هست؟ یعنی آیا داوری که صلاحیت رسیدگی به اختلافات قرارداد 

تواند در صورت تحقق و اثبات دین حال برای پرداخت آن مهلت عادله یا قرار اقساط منشا دین را دارد می

رسد پاسخ به این سؤال منفی باشد. وظیفه داور تمیز حق و تعیین تکلیف در اصل نظر میمعین کند؟ به

گیری در مورد چگونگی پرداخت دین بر عهده داور نیست مگر اینکه طرفین یا دعوا است اما تصمیم

اطراف قرارداد صراحتا چنین اختیاری را به داور داده باشند. هرچند نویسندگان و شارحین حقوق مدنی ما 

اند اما مفاد این ماده بسیار برای اثبات امکان تعدیل قرارداد توسط قاضی استفاده کرده 277ملاک ماده  از

شهرت یافته  1تر از مقوله تعدیل است و در واقع اشاره به آنچه که امروزه تغییر شرایط پرداخت دینمحدود

 اشاره دارد. 

کند مثلا در بسیاری از کشورها را مشخصا بیان می های تعدیلگذار علل و زمینهدر تعدیل قانونی، قانون

گذار اجازه تعدیل یابد یا قانونهای مسکونی سالانه به نرخ معینی افزایش میاجاره بهای محل

کند. معمولا اعمال این های دولتی را بر اساس نرخ تورم سالانه تجویز میقراردادهای خاصی مانند پیمان

باشد اما اگر در این میان اختلافی در مورد نحوه اعمال یا دگاه یا داوری نمیها نیازمند مداخله داتعدیل

تحقق شرایط تعدیل پیش آید دادگاه و در صورت تراضی طرفین به داوری، مرجع داوری صلاحیت 

 رسیدگی به این اختلاف را خواهد داشت. 

بینی قرارداد امکان تعدیل را پیشتعدیل تجویز شده باشد و یا ، که در قانون حاکم بر قرارداددر صورتی

آید که در فرض حدوث اختلاف و ارجاع آن به نماید اما مرجعی برای آن معین نکند، این سؤال پیش می

داوری ایا مرجع داوری مجاز است تا در مقام فصل خصومت به تعدیل قرارداد حکم دهد؟ باید در نظر 

اند و نه تعدیل قرارداد را و داور حل اختلاف را داشته داشت که در این حالت طرفین فقط از داور تقاضای

 به تشخیص خود تعدیل قرارداد را شیوه مناسب برای فصل خصومت دانسته است. 

 د: تعدیل در مقام حل و فصل اختلافات قراردادی 

 فصل خصومت یا حل و فصل اختلافات قراردادی یعنی یافتن راهکار مناسب برای پایان دادن به اختلاف

طرفین بر اساس قرارداد و در چارچوب اصول حقوقی و قانونی معتبر. به تعبیر دیگر، دادرس یا داور برای 

ای که در دستور کار او قرار دارد باید به دو منبع رجوع کند و حل و فصل اختلاف و پایان دادن به منازعه

انون و اصول حقوقی و دوم قرارداد و در محدوده آن دو و با استناد به آنان رای خود را صادر کند: یکی ق

توانند بر خلاف قانون و اصول حقوقی رای خود را صادر گونه که دادرس و داور نمیتوافق طرفین. همان

                                                
1. Debt Rescheduling 
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توانند نادیده انگارند و مفاد تراضی را که از نظر قانون محترم و کنند، قرارداد معتبر طرفین را نیز نمی

. رای دادرس و داور باید بر مبنای قانون و در چارچوب قرارداد صادر ندهندمعتبر است مورد توجه قرار 

شود. بر این مبنا هرگاه داور بخواهد قرارداد را تعدیل کند باید با رعایت و لحاظ این دو مبنا به تعدیل 

 بپردازد. 

یا حداقل  نندکاز لحاظ قانونی باید قانون حاکم بر قرارداد و اصول حقوقی مرتبط با آن تعدیل را تجویز  

ای برای آن ایجاد نکرده باشند. در اینجا ملاک قانون حاکم بر قرارداد است، سکوت قانون مانع آمره

حاکم بر قرارداد در خصوص تعدیل به معنی عدم تجویز آن نیست. مضافا اینکه تعدیل قرارداد در بسیاری 

 مری مقبول است. های حقوقی در شرایط خاصی و بر اساس اصول کلی حقوقی ااز نظام

ممکن است این ایراد به ذهن برسد که دادرس یا داور باید اختلاف ، از لحاظ انطباق تعدیل با قرارداد

موجود را در چارچوب قرارداد و با ارجاع به آن حل و فصل کنند، پس چگونه ممکن است چنین روندی 

منجر به تعدیل و اصلاح قرارداد شود. یعنی کسی که ماموریت داشته اختلاف را بر مبنای قرارداد و 

های آن را تکمیل کند. این صل کند، مجاز شود تا مفاد قرارداد را تغییر دهد یا خلأتراضی طرفین حل و ف

اند تردید در مورد تعدیل توسط داورانی که خود صلاحیتشان را از تراضی و توافق طرفین به دست آورده

این  تر است. ماموریت داوران حل و فصل اختلافات ناشی از یا مربوط به قرارداد است، حال آیاقوی

توانند به تعدیل مفاد تراضی رای دهند؟ البته باید به خاطر داشت مواردی که صراحتا در قرارداد داوران می

 اند از این بحث خارج خواهد بود. داوران مجاز به تعدیل شده

پاسخ به این سؤال بیش از هر چیز در گروی برداشت ما از تعدیل است. آگر تعدیل را امری همانند تفسیر 

گونه که به تفسیر قرارداد رارداد و یا در راستای کشف اراده واقعی طرفین بدانیم، دادرس یا داور همانق

گزیند و طرفین را به پردازد و از بین احتمالات متعدد در مورد معنا و مفهوم یک عبارت یکی را بر میمی

تعهداتی ، برد و یا از قراردادپی می کند، یا اینکه از نصوص قراردادی به تعهدات بنایی طرفینآن ملزم می

تواند با تعدیل قرارداد تعادل از سازد، میرا به عنوان تعهدات ضمنی احراز و بر عهده طرفین مستقر می

که در ابتدا مورد نظر طرفین بوده است بازنمایی کند. بسیاری از نحویدست رفته آن را احیا و قرارداد را به

د که تعدیل قراردادی امری علیحده از تفسیر قرارداد نیست. در تفسیر ابزار کشف دانان بر این باورنحقوق

اصول لفظی و اماراتی چون عرف و عادت، دلالات التزامی و تضمنی، توجه به هدف و غایات طرفین 

است و در تعدیل نیز منطق اقتصادی و حفظ موازنه قراردادی مبنای برداشت دادرس یا داور از قرارداد 

د بود. عرف و عادت مسلم حتی در مواردی در صورت عدم اطلاع طرفین آز آن به آنها و روابط خواه

که کسی جاری کردن عرف بر قرارداد را خلاف مفاد تراضی آنها شود در حالیقراردادی شان تحمیل می
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ات داور برای کند، حال چگونه ممکن است تصمیمداند و آن را خارج از قلمرو اختیار داوران تلقی نمینمی

حفظ و استمرار موازنه قرارداد بر خلاف تراضی تلقی شود. بسیاری از اختلافات قراردادی ناشی از عدم 

ها و تغییرات اقتصادی است، حال اگر یافتن راهکار و حل و فصل اختلافات در این بینی ریسکپیش

خواهد بود و منجر به عدم قبیل موارد خارج از حیطه اختیار دادرس و داور باشد نوعی نقض غرض 

کارآمدی نظام حل و فصل اختلافات خواهد شد. باید به خاطر داشت که حفظ قرارداد و تلاش برای زنده 

های تجاری است زیرا پایداری روابط اقتصادی به ثبات و نگه داشتن آن از اصول مسلم حاکم بر قرارداد

 شود. های مبادلاتی منجر میکاهش هزینه

های عمدی و گونه که قبلا اشاره شد باید بین خلأهای قراردادی توسط داوران، همانمیل خلأدر مورد تک

های حادث اند با خلأنها را در قرارداد از ابتدا مسکوت گذاشتهآابتدایی یعنی مواردی که طرفین عامدانه 

قلمرو صلاحیت داوران های اولیه را داخل در رسد که بتوان تکمیل خلأنظر نمیقایل به تفکیک شد. به

تواند کند میهای حادث که با حل و فصل اختلافات قراردادی ملازمه پیدا میکه تکمیل خلأدر حالی کرد

 1توسط داوران تکمیل شود.

 گر ه: تعدیل و تکمیل قرارداد توسط میانجی و سازش

ها برای لیت این شیوههای مرسوم حل و فصل اختلافات است. شیوع و مقبومیانجیگری و سازش از شیوه

حل و فصل اختلافات قراردادی نه تنها به عنوان پیش شرط ارجاع اختلاف به داوری یا دادگاه، بلکه به 

ال از امکان ؤای مستقل و خود بسنده در روابط تجاری موضوعیت یافته است. در خصوص سعنوان شیوه

ها و موانع حقوقی موجود بر سر ری از تردیدرسد بسیانظر میگر بهتعدیل قرارداد توسط میانجی و سازش

راه تعدیل قرارداد توسط داور در خصوص تعدیل قرارداد در فرایند میانجیگری و سازش منتفی باشد. از آن 

جهت که نتیجه فرایند سازش و مصالحه فقط در صورت کسب تایید اطراف اختلاف اعتبار خواهد داشت، 

ر و میانجی برای تعدیل و تکمیل قرارداد با اصل حاکمیت اراده، تضادی بین اعطای ماموریت به سازشگ

تقدس قرارداد و وفای به عهد وجود نخواهد داشت. در واقع در مرحله میانجیگری و سازش، فرایند منتهی 

به ارایه پیشنهادی برای تکمیل یا تعدیل به اطراف قرارداد خواهد شد و در نهایت پذیرش این راه حل 

دانان رارداد به منزله تعدیل یا تکمیل قرارداد توسط خود آنان است. ار اینرو برخی از حقوقتوسط اطراف ق

یابد را گیری از ظرفیت میانجیگری و سازش در موارد یکه تعدیل و یا تکمیل قرارداد ضرورت میبهره

 کنند. توصیه می

                                                
1. Berger, Klaus P. , op. cit. , p. 3, and 4. 



   

 

تاب

س

192 

 

ن 
سـتا

تاب
1398

- 
شمـاره 

3 
فصلنامه تخصصـی دانشـنامه

های حقوقـی
 

 

گر نقیصه مهمی بر این فرایند است که در صورت نبودن تصمیم میانجی و سازشآور الزامبدیهی است 

قابل قبول نبودن فرمول تعدیل یا تکمیل برای یکی از اطراف قرارداد به بقای اختلاف و در معرض خطر 

 شود. قرارگرفتن حیات قرارداد منتهی می

 و: تعدیل قرارداد توسط داور 
طور هم زمان از سه مرجع مجوز لازم را دریافت رای تعدیل قرارداد باید بهگونه که اشاره شد، داور بهمان

نامه داوری. لازم به کرده باشد: قانون شکلی حاکم بر داوری، قانون ماهوی حاکم بر قرارداد و موافقت

ذکر است که در مذاکرات منتهی به تدوین قانون نمونه داوری آنسیترال، علیرغم مذاکرات طولانی و 

های مختلف انجام شد، با تصریح به اختیار ای که در این خصوص بین نمایندگان کشورث گستردهمباح

داور برای تعدیل قرارداد به این دلیل که تعدیل قرارداد موضوعی ماهوی است و قانون نمونه به عنوان 

دلیل وجود دانان آلمانی به تواند متضمن چنین حکمی باشد، مخالفت شد. حقوقیک قانون شکلی نمی

دانان اختیارات مشابهی برای داوران در حقوق داخلی آلمان پیشنهاد دهنده این موضوع بودند اما حقوق

 کنند با این پیشنهاد مخالفت کردند. انگلیسی چون مداخله داور در مفاد قرارداد را تجویز نمی

نامه در دست داشتن موافقتنامه داوری سند اصلی تعیین کننده حدود اختیارات داوران است، موافقت

داوری که صراحتا به امکان تعدیل توسط داور تصریح کرده باشد تردیدی برای وجود این اختیار و 

های دیگری مانند بند مربوط به دشواری در گذارد.. همچنین چنانچه در قرارداد در بندصلاحیت باقی نمی

ن و نیز ضوابط آن تصریح شده باشد، وجود این اجرا به موجبات و شرایط تعدیل و امکان مداخله داورا

های مربوط به ارجاع دانان معتقدند که عبارات رایج بنداختیار محل تردید نخواهد بود. بسیاری از حقوق

اختلاف به داوری، نظیر عبارت ارجاع تمامی اختلاف ناشی و مربوط به قرارداد به داوری، به تنهایی و در 

ها های رایج و متداول در قراردادکند. از این رو بنددیل قرارداد به داور را اعطا نمیشرایط متعارف اختیار تع

اند. به همین دلیل تفسیر شروط برای داوری را کافی برای تعدیل و تکمیل قرارداد توسط داوران ندانسته

، از اهمیت خاصی که تصریح به اختیار داور برای تعدیل نداردمربوط به حل و فصل اختلافات، در مواردی

 1برخوردار خواهد بود.

در صورت فقدان نص برای تعدیل توسط داور باید وجود اختیار را از موارد صلاحیت ضمنی داوران دانست 

و تجویز چنین تعدیلی را از خلال شروط مصرح و مفاد قرارداد با کمک تفسیر قرارداد احراز نمود. هرچند 

                                                
1. Ibid, p. 8 
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ها واگذار کرده تعیین محدوده صلاحیت داوران را به خود آنقاعده صلاحیت در صلاحیت، تشخیص و 

گیری خود تابع قواعد و اصول حقوقی بوده و رای داوری که خارج از محدوده است، اما داوران در تصمیم

علاوه استثنایی بودن داوری نسبت به صلاحیت او صادر شده باشد باطل و یا قابل ابطال خواهد بود. به

نیز قاعده مسلم وفای به عهد و اصل حاکمیت اراده همگی تفسیر مضیق شرط داوری رسیدگی قضایی و 

کنند. در که در خصوص صلاحیت داور در تعدیل و تغییر قرارداد تردید وجود دارد را اقتضا میدر مواردی

نهاد در المللی، رای داد که شرط استاندارد داوری این میلادی دیوان داوری اتاق بازرگانی بین 1988سال 

های متعددی از قرارداد تعدیل آن را در شرایط خاصی که در قراردادی دراز مدت درج شده باشد و بند

توان به نحوی تفسیر شود که صلاحیت تعدیل را به داوران اعطا کند. در همان طول زمان اقتضا کند می

تفاوتی، همین بند ممکن است به المللی تصریح نمود که در شرایط مرای دیوان داوری اتاق بازرگانی بین

المللی( این تفسیر موسع ، مرکز داوری اتاق بازرگانی بین5754تری تفسیر شود. )رای شماره نحو مضیق

از شرط داوری با توجه به هدف قرارداد و شروط متعددی از قرارداد که باز گذاشته شده بود ناشی شده 

حیت ضمنی برای داوران را غیر ممکن کند، داوران است. در صورت فقدان چنین شرایطی که احراز صلا

بینی راهکارهای بینی حالات و احتمالات متصور و پیشاز ورود در مقوله تعدیل پرهیز دارند و پیش

های اجرایی که به عنوان از دشواریرفت بروندانند. حتی راهکار مناسب را بر عهده طرفین قرارداد می

بینی و ذکر شود و داوران بر شود باید توسط طرفین در قرار داد پیشته میدشواری و تعذر در اجرا شناخ

 خلاف خواسته و اراده طرفین وارد مقوله اصلاح و تکمیل قرارداد نشوند. 

گونه که قبلا اشاره شد، برای اینکه رای داور مبنی بر تعدیل قرارداد یا تکمیل خلاءهای قراردادی همان

بر اساس کنوانسیون نیویورک قابلیت اجرایی و اعتبار داشته باشد باید نه تنها با معیارهای قانون محل 

ز این رو لازم است که مطابق با اجرا بلکه با معیارهای قانون محل صدور رای نیز مطابقت داشته باشد. ا

ها قانون محل صدور رای، داور اختیار تعدیل و تکمیل قرارداد را داشته باشد. تعداد کشورهایی که در آن

است بسیار معدود است. در قانون داوری  کردهبینی قانون به صراحت برای داور صلاحیت مزبور را پیش

ای فراتر از داوران را به تکمیل یا تعدیل قرارداد در محدوده توانندهلند و قانون داوری سوئد طرفین می

سوئد( قانون داوری  1999قانون داوری  2-1قانون داوری هلند و بند  4-1020. )ماده کنندتفسیر مجاز 

چنین اختیاری را حتی بدون توافق طرفین به  1993المللی بلغارستان اصلاح شده در سال تجاری بین

تردید اصل تشابه و همسانی اختیارات داوران و قضات به کمک در چنین مواردی، بی داوران داده است.

شود تا در فرض وجود اختیار تعدیل برای قضات و دادگاههای محل داوری، وجود این اختیار گرفته می

نظر برای داوران نیز مفروض تلقی شود. در فرض سکوت قانون در خصوص امکان تعدیل قضایی، به
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توان با مراجعه به قانون زیرا در این موارد می کردتا راه تعدیل توسط داوران را مسدود تلقی  رسدنمی

. برای مثال در قوانین کردماهوی محل داوری امکان تعدیل قرارداد توسط دادگاه یا داوری را بررسی 

بینی نشده پیشهای قضایی آلمان اختیار تعدیل برای قاضی یا داور شکلی ناظر بر داوری یا رسیدگی

به عنوان یک قاعده ماهوی، به دادگاه اجازه داده شده است  317است اما در قانون مدنی آلمان در ماده 

دانان آلمانی از اختیار . حقوقکندتا در صورت عدم تراضی طرفین به تعدیل، دادگاه قرارداد را تعدیل 

  1اند.دادگاه، امکان تعدیل توسط داور را نیز استنباط کرده

آقای کالاس پیتر برگر معتقد است: در صورتی که نه در قوانین شکلی مربوط به صلاحیت دادگاهها و 

بینی نشده باشد، مداخله داوران یا هیئت داوری در داوری و نه در قانون ماهوی مقر داوری تعدیل پیش

حدوده داوری قرار تعدیل علیرغم تجویز و اعطای اختیار تعدیل توسط اطراف قرارداد به آنها در م

کند، بلکه مداخله شخص ثالثی است متفاوت از نوع گیرد و از قواعد مربوط به داوری تبعیت نمینمی

مداخله داور یا هیئت داوری که باید بر اساس کلیات حقوق تعهدات نظام حقوقی حاکم بر ماهیت قرارداد 

ی خارج از محدوده قانون قابل اعمال بر مورد تفسیر و تحلیل قرار گیرد. عملکرد داوران یا هیئت داور

داوری قرار خواهد گرفت و امکان بازنگری و تجدیدنظر از این تصمیم هم تابع قانون ماهوی حاکم 

 2خواهد بود.

باید توجه داشت که برای اعتبار تصمیم داوری به تعدیل، علاوه بر اعطای این اختیار به داوران توسط 

سط قانون شکلی، به رسمیت شناختن و تایید نتیجه این فرایند توسط قانون اطراف قرارداد و تایید آن تو

ماهوی حاکم بر قرارداد نیز ضرورت دارد. اینکه آیا اصولا شرط تعدیل شرط معتبری هست یا نه، اینکه 

مان های مقرر در این شرط اعتبار دارند یا خیر و نهایتا اینکه ایا تعدیل از نظر ماهیت هآیا ضوابط و معیار

داوری است یا امر دیگری، باید با رجوع به قانون ماهوی تعیین شود. شروط قراردادی که تعدیل، ضوابط 

تواند با قواعد آمره قانون ماهوی حاکم بر قرارداد در تضاد باشد. رویه نمی کردهو مرجع آن را تعیین 

ی حاکم بر قرارداد بیشتر از تجویز المللی نیز به توجیه پذیر بودن تعدیل بر اساس قانون ماهوداوری بین

است و بر این اساس اگر نفس تعدیل با مانع  کردهتعدیل در قانون شکلی حاکم بر فرایند داوری توجه 

ماهوی روبرو نباشد، با کمک قراینی چون اختیار و صلاحیت ذاتی داوری و اصل همانندی اختیارات داور 

 ائق آمد. توان بر مانع سکوت قانون شکلی فو قاضی می

آنچه گفته شد مانع از آن نخواهد بود که اطراف یک قرارداد از داوران برای تعدیل و تکمیل قرارداد خود 

                                                
1. Ibid, p. 11. 
2. Ibid, p. 11, and 12. 
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نظر مشورتی درخواست کنند، که در این صورت ماهیت امر به موضوع میانجیگری و سازش نزدیک 

 1خواهد شد.

 ز: نظریه وحدت داوری و تاثیر آن بر تعدیل قرارداد توسط داور
استاد معروف حقوق تطبیقی فرانسه پروفسور رنه داوید که در ایران او را به واسطه اثر معروفش در زمینه 

معتقد  2شناسند، به نظریه وحدت داوریحقوق تطبیقی تحت عنوان نظامهای بزرگ حقوقی معاصر می

ر گزارشی که به الملل و هم داست. پروفسور داوید هم در کتاب خود با عنوان داوری در تجارت بین

د. به نظر ایشان داوری چه در مقام کندهمین کنگره حقوق تطبیقی ارایه کرد به وحدت داوری تاکید می

های قراردادی و تعدیل آن دارای ماهیت حل اختلاف و فصل خصومت و چه در جایگاه تکمیل خلأ

رغم تلاشی وی معتقد است علیبین این دو مفهوم باید از میان برداشته شود. بندی یکسانی است و مرز

که برای تفکیک این دو انجام شده و فرایند داوری در مقام حل اختلاف را امری قضایی و شکلی تلقی 

دانند، در واقع هیچ معیار کرده و داوری در مقام تکمیل و یا اصلاح قرارداد را امری قراردادی و ماهوی می

های ریشه در کارکرد، دیگری وجود ندارد. این جدا سازی و ملاکی برای این تفکیک و بازشناسی یکی از

که با ارایه تعریف موسعی از داوری هر های مشابه در نظامهای حقوقی مختلف دارد، در حالیمتفاوت نهاد

داوری تصمیمی است که منافع بیش از یک نفر را که توسط ، در ماهیت 3دو این مفاهیم در آن جا دارد.

کدام از اطراف اختلاف که داور یا داوران نماینده هیچکند، در حالیشده متاثر میاشخاص خصوصی اتخاذ 

طور مستقل در خصوص موضوع در نیستند و از آنان خواسته شده تا بر اساس اصول و ضوابط معینی و به

 گیری نمایند. فرایندی شبه قضایی تصمیم

ها با عملکرد امروز دادگاهها وق قراردادشباهت بین داوری مشمول مقررات شکلی با داوری مشمول حق

افزایش یافته است. هیچگاه اختیار دادگاهها محدود به اعمال قواعد حقوقی موجود نسبت به واقعیات 

رود تا وضعیت موجود را در شرایط خاصی تغییر دهند. خارجی نبوده است، همیشه از دادگاه انتظار می

علامی دادگاهها موید وجود هر دو صلاحیت برای دادگاه تفکیک سنتی بین آرای موجد حق و آرای ا

است. هرچند مداخله دادگاه در تنظیم روابط قراردادی با تفکر لیبرالی رایج در قرن نوزدهم تا حدود زیادی 

                                                
1. Ibid, p. 13, and 14. 

2. Oneness of Arbitration. 

3. Arbitration is a device whereby the settlement of a question, which is of interest for two or more persons, 

is entrusted to one or more persons - the arbitrator or arbitrators - who derive their powers from a private 
agreement, not from the authorities of a State, and who are to proceed and decide the case on the basis of 
such an agreement. (David Rene, Arbitration in International Trade, 1985 Kluwer Law and Taxation 
Publishers, p. 5). 
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انجام شده است اما تحت لوای تفسیر قرارداد و با مفروض  محدود شده است، اما این نوع مداخله قطعاً

فاد در قرارداد تحت عنوان شروط ضمنی و با هدف ادعایی کشف اراده واقعی اطراف دانستن برخی از م

قرارداد. دوران شیفتگی و حاکمیت مطلق اصل آزادی اراده حتی در کشورهایی با نظام اقتصاد آزاد نیز 

کنند وجود که همچنان اعتقاد بر این اصل که قضات قرارداد را تنظیم نمیسپری شده است. در حالی

 ها امری رایج شده است. رد، اما مداخله دادگاهها در حقوق قرارداددا

ست که امیز حق تیند از این رو بحث و کنکاش بر سر این سؤال که آیا داوری صرفا یک امر شکلی و فرا

هد بود. گذار نخوایرجنبه اعلامی دارد یا امری قراردادی و موجد حق است، چندان در سرنوشت بحث تاث

را حل و فصل  ت حقوقیلافاتوانند به داوران ماموریت دهند تا اختفسور داوید اطراف قرارداد مینظر پروبه

ت. تفکیک کسان اسیعیت کنند یا در تنظیم روابط قراردادی بین آنها مداخله نمایند. در هر دو حالت وض

ختلافات رد تا ااد دبین داوری در این دو حالت مصنوعی و غیر قابل قبول است: در یک حالت داوری قص

حالت  ر هر دودست. حقوقی را حل و فصل نماید و در حالت دیگری هدف داوری تنظیم روابط قراردادی ا

کار همانندی بشود و قواعد هشود، هدف مشابهی دنبال میهای مشابهی استفاده میها و مهارتاز شیوه

ضوع را این مو ه بههای جدید است، توجهای دراز مدت که اقتضای فناوریشوند. رواج قراردادگرفته می

 کند. تر میضروری

خصوص در فرض حدوث بینی شده در قرارداد بهضرورت امکان تعدیل قرارداد توسط نهاد داوری پیش 

دان معروف انگلیسی پروفسور اشمیتف نیز قرار در اجرای قرارداد مورد توجه حقوق 1دشواری و تعسر

ضمن  2گر در قراردادوف خود در خصوص دشواری در اجرا و شروط مداخلهگرفته است. وی در مقاله معر

بینی ضمانت اجرا برای شرط مزبور بحث در مورد حدوث دشواری در اجرای قرارداد به ضرورت پیش

کند داند. ایشان تصریح میتاکید دارد و ضمانت اجرای مناسب و معمول را ارجاع موضوع به داوری می

مناسبی برای شرط حدوث دشواری در اجرای قرارداد است. به این بیان که اگر  که شرط داوری مکمل

طرفین پس از بروز دشواری در اجرا به تکلیف به مذاکره مجدد برای یافتن راه حل مناسب عمل نکردند 

تواند به داوری مراجعه کند. سپس یا مذاکره در ظرف زمانی مقرر به نتیجه نرسید، هریک از طرفین می

کند و با به مانع موجود در حقوق انگلستان بر سر راه رسیدگی داوری به درخواست تعدیل اشاره میوی 

توجه به اینکه دادگاههای انگلستان اجازه تعدیل قرارداد و تکمیل خلأهای آن را ندارند و قانون داوری 

یقا بر اساس قواعد حقوقی رای داور باید دق و انگلستان نیز در این زمینه فاقد تصریح و تجویز لازم است

                                                
1. Hardship 

2. Schmitthoff Clive M. , Hardship and Intervener Clause, Journal of Business Law 1980, (pp 82-91) 
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خود را صادر کند از اصل همسانی اختیارات دادگاه و داور عدم امکان تعدیل قرارداد توسط داور را نتیجه 

ط قراردادی با بکه در حقوق انگلستان مداخله اشخاص ثالثی غیر از داور در تنظیم رواگیرد. در حالیمی

همین دلیل اگر طرفین اختیار حل و فصل اختلاف بر اساس  تراضی اطراف قرارداد تجویز شده است. به

اصول کدخدامنشی یا انصاف را به شخص یا اشخاصی داده باشند، این مداخله در تنظیم روابط قراردادی 

، امکان واگذاری 1979قانون بیع کا لا انگلستان مصوب  9با مانعی روبرو نخواهد بود. کما اینکه در ماده 

پروفسور اشمیتوف وضعیت موجود در حقوق  1به ثالث به رسمیت شناخته شده است. اختیار تعیین ثمن

و اظهار امیدواری است دهد یک نقیصه خوانده داور اجازه تعدیل و تکمیل قرارداد را نمیانگلستان که به

های مدرن و های فضای قراردادهمسو با ضرورت، کند که تحولات بعدی قانون داوری انگلستانمی

المللی و برای تداوم قابلیت اجرای قرارداد پس از تحولات اساسی اقتصادی، نی مدت تجارت بینطولا

بوده در  وینظر اما باید گفت تحولی که مورد 2.کندسیاسی و اجتماعی این ظرفیت را در خود ایجاد 

ی فرانسه که از انگلستان نیز متاسفانه رخ نداده است. اصلاح اخیر قانون مدن 1996اصلاحات قانون داوری

ضرورت تعدیل قرارداد توسط قاضی و دادگاه در  ۀقابلیت اجرایی یافته است، به ملاحظ 2016ماه اکتبر 

اصلاحی علاوه بر به رسمیت  1195صورت تغییر در شرایط و اوضاع و احوال پاسخ مثبت داده است. ماده 

مجدد را برای طرفین قرارداد در  ۀشناختن مفهوم دشواری و تعسر در اجرای قرارداد تکلیف به مذاکر

است. این اصلاحیه همچنین اطراف قرارداد را مجاز کرده تا مشترکا از قاضی  کردهشرایط خاص ایجاد 

رهیافت جدید قانون مدنی فرانسه مورد استقبال جامعه حقوقی قرار گرفته  3.کننددرخواست تعدیل قرارداد 

شناسایی نظریه تغییر اوضاع و احوال و ضرورت تعدیل در گذار فرانسوی به دنبال و از اینکه قانون

دانان و های عمومی و اداری، به راهیابی تعدیل به فضای حقوق خصوصی تن داده است حقوققرارداد

تردید این تحول در نظام حقوقی فرانسه و اعطای اختیار بی 4اند.المللی اظهار رضایت کردهینهای بنهاد

ند در کشورهای تابع یا همسو با این نظام تحول ایجاد کند. با این تغییر و با کمک تواتعدیل به قاضی می

                                                
1. Ibid, at pp. 88, and 89 

2. Ibid, at p. 91 

3. “Where a change of circumstances that was unforeseeable at the time of the contract’s conclusion renders 

performance exceedingly onerous for a party that had not accepted to assume such risk, the party may ask 
the other party to renegotiate the contract. It shall continue to perform its obligations during renegotiation. 
In the event of refusal or failure of the renegotiation, the parties may agree to terminate the contract, on a 
date and on terms determined by them, or jointly apply to a judge to proceed with its adaptation. Failing 
agreement within a reasonable period of time, the judge may, upon a party’s request, revise the contract or 
terminate it, on the date and terms he decides. ” 
4. See, e. g. A French revolution: Hardship finds its way into the Civil Code, ICC Belgium (iccwbo. be); 

Hardship Under French Law, University of Oxford, Faculty of Law, (law. ox. ac. uk) 
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اصل همانندی اختیار دادرس و داور برای داوران نیز اختیار و امکان تعدیل با درخواست اطراف قرارداد 

اخ وجود خواهد داشت. شاید رویه قضایی در تبیین معنای درخواست اطراف قرارداد گشاده دستی و فر

های متعارف داوری درخواست ضمنی را برای تعدیل توسط داوران در نظری پیشه کند و از عمومات شرط

اندیشی و . هرچند مصلحتکندپذیر نیست استنباط که حل و فصل اختلاف جز با تعدیل امکانمواردی

و تشابه بین  که ضرورتی به نام همانندیاست دانان را متقاعد کرده بسیاری از حقوق، گشاییمشکل

های قضایی موجب تضییق اختیارات داور و دادرس وجود ندارد و استثنایی بودن داوری نسبت به رسیدگی

 . 1شوداختیارات داوری و تقلیل آن به اختیاراتی کمتر یا همانند اختیار داوران نمی

 ح: تعدیل در صورت به هم خوردن تعادل اقتصادی قرارداد
باز خوانی توافق طرفین در شرایط جدید است، زیرا هدف آن بازگرداندن تعادل تعدیل قرارداد در واقع 

قراردادی در شرایطی تغییر یافته است. باید به خاطر داشت که در  ۀاقتصادی مورد توافق طرفین به رابط

ای متضاد با هدف اصلی آن منتهی شود. تواند به نتیجهمواردی پایبندی مضیق به اصل وفای به عهد می

متعهد نباید در حالتی که شرایط حاکم در زمان انعقاد قرارداد به نحو اساسی تغییر یافته است، مانند 

، به ایفای تعهدات مصرح در قرارداد ملزم گردد. شرایط موجود در زمان 2فورس ماژور و دشواری در اجرا

وجود چنین شرایطی  چنان دچار تغییر و تحول شود که فردی متعارف در صورتقرارداد ممکن است آن

کرد و یا آن را در صورت محتمل دانستن وقوع شرایط اصولا آن قرارداد را به نحو پیشین یا منعقد نمی

تردیدی نیست که تغییر در شرایط اقتصادی که اجرای قرارداد را  3.کردجدید به نحو دیگری منعقد می

ند به رخدادهایی مانند فورس ماژور و یا تواشود که میغیر منطقی یا غیر ممکن سازد مانعی تلقی می

المللی سازمان کنوانسیون بیع بین 79 ۀایجاد شده ذیل ماد ۀدشواری در قرارداد منتهی شود. تفاسیر و روی

را از معاذیر و موانع موضوع  4ای عدم امکان اجرای قرارداد به دلایل اقتصادیملل متحد به نحو فزاینده

ر هر حال، هرگاه مانع اقتصادی به حدی نباشد که منتهی به حالت فورس این ماده تلقی کرده است. د

یابد، آید یا قرارداد خاتمه میماژور شود که در نتیجه آن ایفای تعهدات قراردادی به حالت تعلیق در می

موجب ایجاد دشواری و صعوبت اقتصادی در وفای به عهد شود و در نتیجه  یعنی در حدی باشد که صرفاً

تر برای طرفین بقای التزام به قرارداد با ایجاد تغییراتی در شرایط آن باشد، باید به راهکار تعدیل مطلوب

                                                
1. Berger, Klaus Peter, Power of Arbitrators to Fill Gaps and Revise Contracts to Make Sense, Arbitration 
International, Vol. 17, No. 1 (pp. 1-17), p. 16 

2. Hardship 

3. Pirozzi, Robertto, Developments In The Change Of Economic Circumstances Debate?, 16 VJ 95-112, 

2012، p. 99 

4. Economic Unaffordability 
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بینی بودن و تضمین تحقق منافع و خوش آمد گفت. هدف اصلی قرارداد در تجارت تامین اصل قابل پیش

روابط  ۀوقف یا خاتمانتظارات قراردادی طرفین در معاملات تجاری است، لذا توسعه مواردی که موجب ت

شود به مصلحت نبوده و بقای قرارداد و یافتن راهکار مناسب در چارچوب قرارداد از قراردادی می

پذیر باشد موانع مطلوبیت بیشتری برخودار خواهد بود. با این رویکرد، مرجح است تا هر گاه امکان

کار ری دانست و راهکار تعدیل را به، از مصادیق دشواکردجای اینکه فورس ماژور تلقی ه اقتصادی را ب

بست. اما از سوی دیگر هر گونه تغییر در شرایط اقتصادی نباید معادل تغییر در تعادل اقتصادی قرارداد 

چنان موسع تفسیر نمود تلقی شود. همچنین نباید محدوده تغییر در تعادل اقتصادی قرارداد و تعدیل را آن

صورت قضات ملی به بهانه در اجرای قرارداد محو شود، زیرا در این که مفهوم فورس ماژور و مانعیت آن

المللی در مورد مانع تحقق حادث در راه اجرا )فورس ماژور( به قوانین ملی خود سکوت کنوانسیون بیع بین

  1رجوع خواهند کرد.

گذاری یهتوجه به یک مثال راهگشا است: در یک قرارداد سرما، برای دریافت اهمیت کاربردی تعدیل

اند و بر همین اساس دوره باز پرداخت نیز معین طرفین به نرخ معینی برای بازگشت سرمایه توافق کرده

شدت کاهش ه شده است، حال اگر بنا به دلایلی همانند افزایش فوق العاده مالیات نرخ بازگشت سرمایه ب

واقع بازگرداندن قرارداد به همان مسیر یابد اتخاذ راهکارهای تعدیلی از قبیل افزایش دوره بازپرداخت در 

و مبنای مورد توافق طرفین است. با این تعبیر تعدیل چیزی جز تفسیر و خوانش اراده واقعی طرفین 

وکشف مدلول ضمنی قرارداد در شرایط جدید نخواهد بود. پاسخ به یک سؤال مقدر از طرفین قرارداد در 

گذار کاهش یابد آیا او باید از بخشی از اصل سرمایه یا سرمایههنگام انعقاد آن، که اگر دریافتی سالانه 

های پوشی کند و یا اینکه با تعدیل دوره بازپرداخت یا کاهش هزینهسود مورد انتظار خود چشم

تردید طرفین در یک قرارداد ؟ بیکردگذاری او را در همان وضعیت مورد انتظار از قرارداد جانمایی سرمایه

توان گفت تعدیل قراردادی . از این رو میکردورت بازنگری در قرارداد اذعان خواهند برد به ضر-برد

گونه که همان تفسیر قرارداد و کشف اراده باطنی طرفین در بستر تحولات زمان است. بنابراین همان

فرایند های حادث در جریان اجرا امری گریز ناپذیر است، تعدیل نیز در این تفسیر قرارداد و تکمیل خلأ

 اجتناب خواهد بود. قابلشود که توسل به آن ضروری و غیرینوع خاصی از تفسیر و تکمیل قرارداد تلقی م

نکته قابل تامل در این خصوص معیار و شاخص به هم خوردن تعادل اقتصادی در قرارداد است، زیرا 

نباید و ، های اجرای قراردادهزینهیا افزایش ، تردید هر گونه کاهش در ارزش نتیجه اجرای قراردادبی

                                                
1. Schlechtriem, Peter, Uniform Sales Law, 1986, Wien, at p. 192.  
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و دست داور را به تغییر در شرایط مصرح قرارداد باز بگذارد.  شودتواند به عنوان موجبات تعدیل تلقی نمی

ها وتامین اصل قابل ریسک ۀهدف انعقاد قراردادها در روابط تجاری و اقتصادی دراز مدت تخصیص بهین

گونه که در رای شماره رات مشروع قراردادی طرفین است. لذا همانبینی بودن تعهدات و تبیین انتظاپیش

المللی آمده است، داوران از ورود و مداخله در روابط قراردادی طرفین در داوری اتاق بازرگانی بین 6281

بینی مواردی که به هم خوردن تعادل اقتصادی قرارداد مسلم نیست و یا طرفین چنین حالتی را پیش

کنند زیرا در غیر این صورت هر معامله تجاری، چنانچه هم زمان با انعقاد قرارداد متناع میاند انکرده

تعهدات متقابل اطراف قرارداد به اجرا در نیاید، دچار عدم قطعیت خواهد شد یا اصولا اجرای آن غیر 

ی حقوق سازیکنواخت ۀالمللی تدوین شده توسط موسساصول قراردادهای تجاری بین 1.شودممکن می

مجدد و  ۀخصوصی رم از ارایه معیاری برای تحقق دشواری در اجرا و اعمال مقررات مربوط به مذاکر

نسخه سال  2-2-6های توضیحی و تفسیر رسمی که ذیل ماده است. یادداشت کردهتعدیل خودداری 

 2ر در اجرامیلادی منتشر شده است، در خصوص میزان تغییرات اقتصادی منتهی به دشواری و تعس 2010

کند اما معیار اساسی تلقی شدن تغییر را ارایه به ضرورت تغییر در تعادل قرارداد به نحو اساسی تصریح می

شایان ذکر است که در  3نداده و ان را به بررسی شرایط خاص هر قرارداد و هر مورد واگذار کرده است.

ها یا کاهش درصد در افزایش هزینه 51به تغییر بیش از  1994یادداشت ذیل همین ماده در نسخه سال 

ارایه شاخص عددی  4ارزش قرارداد به عنوان شاخصی برای اساسی تلقی شدن تغییر اشاره شده است.

شود اما تعریف دامنه و مفید تلقی می برای نشان دادن تغییر در تعادل اقتصادی قرارداد ابزاری متعارف

المللی قابل اعمال باشد به سهولت دست یافتنی گونه تغییرات که در سطح بینقابل قبولی برای این

طور استثنایی تغییرات کمتر از پنجاه درصدی در بها، ارزش یا عوض المللی به ندرت و بهنیست. رویه بین

در اجرا پذیرفته است، هرچند در بسیاری از موارد علی الاصول  قراردادی را به عنوان مصادیق دشواری

 5امکان اعمال ضابطه عددی وجود ندارد.

 گیری: نتیجه

                                                
1. ICC Award No. 6281 (1989), Yearbook of Commercial Arbitration, 1990, at pp.96 . 

2. Hardship 

3. Comment No. 2 on Article 6. 2. 2 of UPICC (2010 edition) available at http: //www. unidorit. 

org/instruments/ commercial-contracts/unidorit-principles 

4. Comment No. 2 on Article 6. 2. 2 of UPICC (1994 edition) 

5. Girsberger, D. & Zapolskis, P. Fundamental Alteration of the Contractual Equilibrium Under Hardship 

Exemption, Jurisprudence. 2012, 19 (1): 121-141, at p 136. 
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غیر  هایدر صورت تغییر شرایط موجود از شرایط حاکم در زمان انعقاد قرارداد که موجب دشواری 

و بروز دشواری اقتصادی در اجرای ویژه در صورت بر هم خوردن تعادل اقتصادی متعارف در اجرا شود، به

های دراز مدت، تعدیل به عنوان راهکاری برای حفظ حیات و استمرار قرارداد امری ضروری و قرارداد

. کندتواند بسیاری از اختلافات حادث در چنین مواردی را حل و فصل بایسته است. تعدیل قرارداد می

لاف در بسیاری از قراردادهای درازمدت هستند اعمال تعدیل توسط داوران که مرجع حل و فصل اخت

و کارکردها و  استگویی هایی قرار گرفته، اما این شبهات قابل پاسخهرچند از جهات نظری مورد چالش

های حقوقی و مراجع دادن اختیار تعدیل به داوران موجب پذیرش آن در بسیاری از نظام، مزایای عملی

برای تعدیل  ورو به اختیار دااند کردهبینی ایی که طرفین تعدیل را پیشالمللی شده است. در قراردادهبین

پذیر است. اما در اینکه اند، تعدیل قرارداد توسط داور در مقام حل و فصل اختلاف امکانتصریح کرده

ماهیت این امر داوری است و این فرایند تابع قواعد و ضوابط داوری است یا نه اتفاق نظر وجود ندارد. 

های وحدت داوری، راه را برای تلقی تکمیل و تعدیل قرارداد به عنوان یکی از کارکرد ۀبعیت از نظریت

دهد. این کند و در نتیجه فرایند تعدیل و تکمیل را تابع قواعد مربوط به داوری قرار میداوری هموار می

هد و در مراحل درویکرد از آن جهت که فرایند تعدیل را تابع اصول و ضوابط شناخته شده داوری قرار می

شود قابل مختلف رسیدگی، صدور حکم و شناسایی و اجرای آن از قواعد شناخته شده داوری تبعیت می

داند و آن را تر از نظریه دیگری است که تعدیل و تکمیل قرارداد توسط داور را فرایندی مستقل میقبول

 دهد. حاکم بر ماهیت قرارداد قرار می کند، بلکه صرفا تابع قانونداوری و تابع قواعد داوری تلقی نمی

پذیری قرارداد تابع قانون ماهوی حاکم بر قرارداد خواهد در موارد سکوت قرارداد از امکان تعدیل، تعدیل

بود. البته تجویز تعدیل توسط طرفین قرارداد هم در صورت عدم مغایرت آن با قواعد آمره قانون حاکم 

یا تجویز صریح قانون بر امکان تعدیل به منزله مغایرت تعدیل با  اعتبار خواهد داشت. عدم تصریح و

حده از تفسیر و متمایز و متفاوت از سایر مداخلاتی که شود زیرا تعدیل امری علیقواعد آمره تلقی نمی

های رایج و است مانند احراز تعهدات ضمنی و مبنایی و اعمال عرف کردهها تجویز گذار در قراردادقانون

 باشد. ل بر قرارداد نمیمقبو

بینی شرط داوری در قرارداد و سکوت طرفین از امکان تعدیل توسط داور، اصول حقوقی در صورت پیش

 ۀوحدت داوری و نیز قاعد ۀتشابه و همانندی بین اختیارات داور و دادگاه، قاعد ۀمتعددی از جمله قاعد

کند. در پرتوی این تعدیل توسط داور هموار می راه را برای 1صلاحیت در صلاحیت و اختیار ذاتی داوران

                                                
1. Inherent power or authority of arbitrators 
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های قانونی و گیریملاحظات است که تعدیل قرارداد توسط داور مطلوبیت یافته و مناسب است تا جهت

قضایی در مسیر هموار شدن این مسیر هدایت شوند. لازم به ذکر است در این رویکرد تعدیل امری 

ی در مسیر بازخوانی و دریافت قصد مشترک و انتظارات مشروع همسو و هم جهت با اراده طرفین و اقدام

شود و داوران باید با این رویکرد اختیار تعدیل را اعمال کنند. در مقام پیشنهاد، یکی از قراردادی تلقی می

های ایجاد همزیستی بین اختیار داور برای تعدیل و وفاداری به توافق طرفین و کاستن ایرادات و شیوه

احتمالی نسبت به چنین تصمیمی، صدور رای داوری در موارد تعدیل به صورت آرای توافقی و  ملاحظات

است. در آرای توافقی یا سازشی طرفین با هدایت داوران در خصوص موضوعات مورد اختلاف  1یا سازشی

هایی و الزام دهند و نتیجه مذکور به صورت رای نو نتیجه را به داوران اطلاع می کنندمذاکره و توافق می

در  3گردد. علاوه بر آن، تصریح به اختیار داور به تعدیل در داوری نامهتوسط داوری صادر می 2آور

ذکر از امکان  و نامه ضرورت داردالمللی که تنظیم داوریهای موضوع داوری اتاق بازرگانی بینداوری

های مشمول مقررات در داوری4تعدیل و تعیین معیارهایی برای آن در جلسات برنامه ریزی قبل از استماع

محتمل بین راهکارهای تعدیلی و اراده طرفین بکاهد و به برخی از  ۀتواند از فاصلداوری آنسیترال نیز می

خ دهد. مراجع داوری منطقا باید هر تغییر در ایرادات پیش گفته نسبت به تعدیل قرارداد توسط داور پاس

و ضابطه و معیار مناسب برای تعدیل را از قرارداد و شرایط و  نکنندشرایطی را موجبی برای تعدیل تلقی 

تا راه را برای شناسایی و اجرای آرای خود هموار  کننداوضاع و احوال خاص هر مورد به دقت احراز 

 سازند. 

 

 
  

                                                
1. Award on agreed terms, or Consent award; See: Julian D. M. Lew Loukas A. Mistelis, Stefan Kröll, 

Comparative International Commercial Arbitration, Kluwer Law International, 2003, at 
paras 24-29 - 24-31Top of FormBottom of Form 
2. Final and binding award 

3. Terms of reference  

4. Pre hearing conference; See: David D. Caron, Lee M. Caplan, The UNCITRAL Arbitration Rules: A 

Commentary, Oxford University Press, 2013, p. 52-53 
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Possibility of Adaption of Contracts by Arbitrators under the Theory of 

Oneness Arbitration 

Hamid Reza Oloumi Yazdi  

Associate Professor, Department of Private and Economic Law, Allameh 

Tabataba'i University, Tehran, Iran; Email: holoumiyazdi@yahoo. com 

Abstract 

Adaption of a contract when its performance leads to an excessive hardship, 

including an economic hardship, is widely accepted by the world's major legal 

systems as well as international practices; yet, the adaption of contracts by 

arbitrators remains a controversial issue. Arbitrators have the authority to resolve 

the outstanding disputes between the parties based on the terms of the contract and 

the rule of law. The competence of arbitrators for revision of the parties' agreement 

and adaption of its terms, in particular when the contract is silent regarding this 

scenario, could be inferred from the existing circumstances including terms of the 

contract and mandatory rules of the governing law. This paper claims that the 

adaption of a contract in a changed circumstance is nothing more than an 

interpretation of the parties' intent to maintain the contract's economic equilibrium. 

The adaption results in the restatement of the contractual term in the realm of 

keeping up economic balance of the contact. The theory of oneness of arbitration, 

as well as the principles of pacta sant servanda, competence in competence, and the 

similarity between jurisdiction of courts and arbitral tribunals have been employed 

to prove the legality of adaption of contracts by arbitrators, even when the contract 

and the governing law are silent on this issue.  

 

Keywords: Adaption/revision of contract, arbitration, economic hardship, oneness 

of arbitration, 
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 اثر ارتباط دعاوی بر گسترش صلاحیت محلی در آیین دادرسی مدنی ایران و فرانسه
 بدیع فتحی1

 چکیده: 
این قاعده در راستای تسهیل یک اصل جهانی است. ه محل اقامت خواندقضایی صل صلاحیت مرجع ا

رابر انتقادها، های دعوا و اداره شایستۀ جریان دادرسی در طول زمان در بینههزیی در جوصرفهدادرسی و 

انعطاف حقوقی نشان داد و از کلیت آن کاسته شد. یکی از مواردی که کلیت این اصل را تخصیص زده 

است. در باشد. در حقیقت یکی از آثار ارتباط دعاوی گسترش صلاحیت محلی یم« ارتباط دعاوی»است، 

دادرسی مدنی ایران و این پژوهش قلمرو گسترش صلاحیت محلی ناشی از ارتباط دعاوی در آیین 

 فرانسه مورد بررسی قرار گرفته است. 

 : گسترش صلاحیت، توسعه صلاحیت محلی، ارتباط دعاوی، وحدت منشأ، دعاوی طاری. کلیدواژه

  

                                                
 Email: badie. fathi@ut. ac. ir . تهران شهر حقوقی دادگاه 144 شعبه یس. مدرس دانشگاه تهران، رئ1
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 مقدمه
و نیز  دفاع، طرفین در طرح دعوامصالح  ای عمل شود کهگونهدر تعیین مقررات حاکم بر صلاحیت باید به

شود. در همین راستا  خوبی تأمینباشد، بهتناسبی بین این امور برقرار  نحوی کهبه دادگستری صالحم

دو طرف  صالحم تنها آنگاه که در مقام ایجاد تعادل میان اهداف مختلف قواعد صلاحیت گذارانقانون

از  «اقامه دعوا در محل اقامت خوانده» اصل اند واندیشیده هخوانده مصالح ب، بوده است ، ارجحدعوا

 بنابراین در ؛بوده است یی واقعاز حیث کلی بودن آن مورد انتقادها اصلاین . است بوده روهمین

، این اصلِ حاکم بر صلاحیت محلی و «کارآمد»و « مؤثر»و « مناسب»دار صلاحیتدادگاه جوی وجست

، طرح تثناهایکی از این اس ؛با استثناهایی مواجه شده استطور کلی مقررات صلاحیت محلی نیز به

سرنوشت بر ابتدا از این حیث که ممکن است در  این دعاوی احتمالاً 1.باشدو مرتبط می دعاوی طاری

 مقرراتتحمیل استثنا بر برای  محل توجه، 2یا موجب تعارض و تزاحم آرا شوند دنی اصلی اثر بگذاروادع

ی که بر سرنوشت تنها از حیث اثر و نه ددیبرای آن تری را ه فراخصباید عر هاند؛ اما امروزبودهصلاحیت 

دعوا و  اجتماعیو  های اقتصادیگذارند، بلکه مصالح دیگر مانند کاهش هزینهدعاوی اصلی می

مراجع بدوی، در  ویژه، بهتصلاحیگسترش ؛ بنابراین درنظر گرفت مندی نیکو نیز برای آندادستان

در آیین دادرسی توسعه صلاحیت  ه قواعدی کهنه براینگاهی نو ب بنابراین؛ است همعقولانه و دوراندیشان

. کندتری بر نظام حقوقی ما باز میهای نو و قابل صرفهافقو  3مدنی ایران ضرورتی انکارناپذیر بوده است

 4زیرا قواعد صلاحیت برای اداره شایسته جریان دادرسی و منافع اشخاص است.

( 1پردازیم )یتاریخچه و مفهوم گسترش صلاحیت م شود: نخست بهاین مسئله در سه قسمت ارائه می

 ( و در فرجام به2) سپس به قلمرو گسترش صلاحیت محلی ناشی از ارتباط در هنگام طرح دعوای اولیه

  ( 3)دعاوی طاری خواهیم پرداخت.  از طرحقلمرو گسترش صلاحیت محلی ناشی 

                                                
 مطالعات ، مجله«دعاوی ارتباط اثر»زاده، مهدی، حسن: بنگرید. کندمی ایجاد دادرسی در نیز یگریآثار د ی. ارتباط دعاو1

 . 126، ص 1394نخست، بهار  هفتم، ش یراز، دورهش دانشگاه یحقوق
 یهبر رو یدو فرانسه با تأک یرانآرا در ا یریپذ یتشکا یتبر سرا یمدن یاثر ارتباط دعاو»یع، بدی، و فتح یزاده، مهد. حسن2

 به بعد.  35، ص 1397زمستان یی، دانشگاه علامه طباطبای، فصلنامه حقوق خصوص، «ییقضا

ق.آ.د.م  197)بند سوم ماده  یارتباط دعاو یرادق. آ. دم در خصوص ا 84ماده  2. جعفری لنگرودی، محمدجعفر بند 3
شعبه، که تنها صحبت از ارتباط  یکمرتبط در  یدعاو یع( در خصوص تجم1318ق. آ. دم 133)ماده  103( و ماده 1318

نگاه  یناز هم یناش رسدیاند که به نظر مدانسته یزکامل شده است، با وحدت ملاک قابل اجرا در خصوص وحدت منشأ ن
 (484، ص 1395، گنج دانش، 2چاپ ، 3ج ی، دانشنامه حقوق، محمدجعفر، بوده است. )جعفری لنگرودی

5. CORNU et FOYER, Procédure civile, 3e éd, 1997, Thémis, PUF, n39, p. 188.  
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 کلیات -1

 نه بحثتاریخچه و تعریف گسترش صلاحیت و تحدید دام -1-1

گسترش یا توسعه صلاحیت  1دانند.صلاحیت را شایستگی مرجع قضایی در رسیدگی به اختلاف می

این است که رسیدگی  3منظور از گسترش صلاحیت 2اصطلاحی قدیمی است که ریشه در حقوق رم دارد.

به ادعایی که در صلاحیت محلی یا نسبی یا حتی ذاتی مرجعی نبوده اما به جهت تأمین دادرسی منظم و 

ین تجمیع بنابرا 4؛ها باید نزدِ یک مرجع رسیدگی شودتر ادعاها پروندهوفصل بهتر و سریععادلانه و حل

از همین رو بخشی  و توان توسعه صلاحیت نامیدمیها نزد یک شعبه در دو شعبه از یک دادگاه را نپرونده

در اینجا مورد بحث و تحلیل آ.د.م.ف  368و  368قانون آیین دادرسی مدنی ایران و ماده  103از ماده 

 قرار نگرفته است. گسترش صلاحیت در مرحله بدوی و نیز در مراحل شکایت به رأی امکان تحقق دارد. 

و گاه  5«گسترش ارادی صلاحیت»توان آن را ق طرفین است که میگسترش صلاحیت گاه ناشی از تواف

و گاه ناشی از عمل قضایی  6«گسترش قانونی صلاحیت»توان آن را ناشی از حکم قانون است که می

توان گفت که گسترش صلاحیت قضایی یم 7نامید.« قضایی صلاحیتگسترش »آن را  توانمی است که

زیرا در  ؛شودگسترش صلاحیت قانونی محسوب می ءو خود جز نیست نوع خاصی از گسترش صلاحیت

 8.شودنهایت احاله پرونده تنها به موجب نص صریح قانون انجام می

توسعه صلاحیت متفاوت هستند و ما در این پژوهش به گسترش قانونی  شد عواملگونه که گفته همان

 1پردازیم.یکه ناشی از دعاوی مرتبط و دعاوی طاری باشد م 9صلاحیت محلی

                                                
1. SOLUS et PERROT, Droit judiciaire privé, t. 2, 1973, Sirey, no 1. – GUINCHARD, FERRAND et 
CHAINAIS, Procédure civile, 31e éd. , 2012, Précis Dalloz, no 1472. – CHOLET, in GUINCHARD [sous 
la dir. de], Dalloz Action Droit et pratique de la procédure civile 2014-2015, no 121. 00. Mélina DOUCHY-
OUDOT, Répertoire de procédure civile,Compétence,,décembre 2014, n1 

2. vizoz, Revue trimestrielle de droit civ, paris, sirey, 1942,p227.  

3. Les extensions de competence, La prorogation de la compétence 

 . 168، ص 1393ش ششم، بهار ی، فصلنامه پژوهش حقوق خصوصی، تبع یتصلاح یا یتتوسعه صلاحیرالله، خی، . هرمز4
5. La prorogation conventionnelle 

6. La prorogation légale 

7. H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 2, 1974, Sirey, no 533.  

8. Ibid, no 534.  

 در اما بود گرفته قرار پذیرش مورد محلی صلاحیت ارادی گسترش 1318 مدنی دادرسی یینقانون آ 44و 14. در ماده 9
 صراحت به( محلی و ذاتی از)اعم  صلاحیت ارادی گسترش 1394 اختلاف حل شورای قانون و ایران 1379. د. م آ قانون
 بر توافق امکان که باورند این بر ق.آ.د.م 371 ماده 1 بند از استنباط با دانانحقوق برخی. است نگرفته قرار پذیرش مورد

... و ورشکسته و ترکه به مربوط دعاوی و منقول غیر مال محل دادگاه مانند محدودی موارد در جز محلی صلاحیت از عدول
 ارادی قدیم، گسترش قانون نیز، برخلاف فرانسه مدنی دادرسی آیین در( 171 هرمزی، پیشین، ص: ید. )بنگردارد وجود

 شرایطی، همانند تحت 41 ماده در و. د. م. ف آ 48 ماده. است شده واقع پذیرش مورد تجّار مورد در محلی، تنها صلاحیت
 . است گرفته قرار پذیرش مورد ذاتی صلاحیت باشد، گسترش آمده وجود به اختلاف اینکه
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 یکسانی یا تفاوت صلاحیت نسبی و محلی -2-1

در حقوق ایران در خصوص اینکه صلاحیت نسبی خود گونۀ جدایی از صلاحیت ذاتی و یا محلی است و 

نظر وجود دارد. برخی صلاحیت نسبی را مترادف با صلاحیت یا اینکه جزء یکی از این دو است، اختلاف

و برخی صلاحیت ذاتی را  3دانندو برخی صلاحیت نسبی را گونۀ سومی از صلاحیت می 2دانندمحلی می

. سرنوشتار فصل نخست باب نخست 4دانندبر دو گونه صلاحیت ذاتی مطلق و صلاحیت ذاتی نسبی می

در »از که عبارت است  1379های عمومی و انقلاب در امور مدنی مصوب قانون آیین دادرسی دادگاه

رساند که صلاحیت نسبی و محلی یک معنا دارند اما این مفهوم را می« هاتی و نسبی دادگاهصلاحیت ذا

و بودند تا پیش از آن در حقوق ایران، به عنوان یک امر تثبیت شده، صلاحیت نسبی و محلی متفاوت 

وت امروزه نیز با تشکیل قانون شورای حل اختلاف صلاحیت نسبی و صلاحیت محلی را دو مفهوم متفا

آید صلاحیت و نیز نظرات دکترین بر میآ.د.م.ف  41باید دانست. در حقوق فرانسه آن گونه که از ماده 

چراکه خصوصیات صلاحیت نسبی به  و حق هم همین است؛ 5دانندنسبی را از گونۀ صلاحیت ذاتی می

نزدیک است تا ویژه از این حیث که ملاک آن قلمرو جغرافیایی نیست، بیشتر به گونۀ صلاحیت ذاتی 

 صلاحیت محلی. 

 

  

                                                                                                                        
 یینیآ یکه اصل بر وابستگ ین. )در خصوص اباشدیمرتبط م یدعاو یینیآ یوابستگ یهااز جلوه یکی یت. گسترش صلاح1
 یینیآ یاند که اصل بر وابستگگفته ینظر است برخاست اختلاف یینیاصل بر استقلال آ یا باشدیمرتبط م یدعاو یانم

 یدعوا یع؛بدی، )فتح کنندیبودن خود را حفظ م یدمستقل و جد یتشخص یطار یکه دعوا ییاست مگر در موارد استثنا
ی، هرمز یراللهخ ییبه راهنمایی، ارشد دانشگاه علامه طباطبا یکارشناس نامهیانانگلستان و فرانسه، پایران، متقابل در حقوق ا

و فرانسه، رساله  یرانا یمدن یدادرس ییندر آ یارتباط دعاو یقیمطالعه تطبیع، بد ی؛ فتح186و 53، صص1386زمستان 
و  یاصل یدعوا یاناند که اصولاً مفرموده یزن ی( و برخ1398 یرماهزاده، دانشگاه قم، تحسن یمهد ییبه راهنمای، دکتر
: یاصل یبه دعوا یطار یدعوا یحسن؛ حدود وابستگی، وجود ندارد مگر در موارد خاص )محسن یینیآ یوابستگ یطار

استان  یاهتمام معاونت آموزش دادگستر بهیان، نظر ناصر کاتوز یرز ییقضا یهکتاب نقد رویینی، آ یوابستگ یااستقلال 
 (. 366، ص1391جنگل، تهران، چاپ نخست، 

 صلاحیت تعبیر یزن ی. برخ685ش  375، ص 1397، دراک، 38، چاپ 1ج یشرفته، پ یمدن یدادرس یین. شمس، عبدالله، آ2
؛ 522 ص، 4حقوقی، ج دانشنامهجعفری لنگرودی، محمدجعفر،  اند؛برده کار است، به نسبی صلاحیت مصادیق از محلی

 . 833ص، 1همان، ج
 . بعد به 166 ی، پیشین، ص. هرمز3
 . 1397-1398دوم،  فارابی، نیمسال تهران، پردیس دانشگاه کلاسی تقریرات، 3 مدنی دادرسی آیین ی، بدیع، جزوه. فتح4

5. DOUCHY-OUDOT Mélina, Compétence, Répertoire de procédure civile, 6e édition, décembre 2014, n 

45 
didier Cholet -Sous la direction de Serge Guinchard, action Droit et pratique de la procédure civile,Titre La 
détermination des règles de compétence d’attribution,9e ed, Dalloz, 2017/2018. , n. n: 121. 10 - 121. 73.  
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 اصل جهانی حاکم بر صلاحیت محلی -3-1

اصل از اصطلاح و قاعده یک اصل جهانی است. این  1همحل اقامت خواندقضایی صل صلاحیت مرجع ا

دادگاه محل اقامت خوانده از این  2.گرفته شده است «Actor sequitur forum rei»قدیمی لاتین 

 3کند.باشد که اصل برائت و اماره دلالت ظاهر بر واقع، وی را پشتیبانی میحیث صالح به رسیدگی می

کند که با خواهان را فراهم  سوءاستفادهتواند موجب از این، اقامه شود می اگر قرار باشد در محلی غیر

قانون »ینه قرار دهد. محمد مصدق چنین گفته است پرهزفاع طرح دعوای ایذائی خوانده را در موضع د

تواند زحمت مدعی حق باشد لذا مدعی نمیکند که تا او ]خوانده[ محکوم نشده ذیطور فرض میاین

علیه را فراهم کرده او را به محکمه محل اقامت خود جلب کند بلکه از مدعی علیه باید به محکمه 

همچنین مزیت مهم دیگری که طرح دعوا در محل اقامت  4«ظلم نماید.اقامتگاه او عرض حال داده، ت

 5تغییر بعدی محل اقامت خوانده تأثیری بر صلاحیت )مستقر( ندارد.خوانده دارد کاهش آرای غیابی است. 

شود )ماده مطرح می گانهسهدر کنار اصل محل اقامت خوانده در دعاوی ناشی از قراردادها، صلاحیت 

باشد. همچنین در مورد ه محل بستن قرارداد و محل اجرای تعهد نیز دارای صلاحیت می( که دادگا13

و ( ق.آ.د.م 12یرمنقول، صلاحیت دادگاه محل وقوع مال مورد پذیرش قرار گرفته است )ماده غاموال 

 ی دیگری نیز در امور حسبی و ارث و... وجود دارد که محل بحث آنها در این مقام نیست. استثناها

 قلمرو گسترش صلاحیت محلی در هنگام طرح دعوای اولیه -2

 موضوع دعوا مربوط به مال منقول و غیرمنقول -1-2
که موضوع دعوا مربوط به مال منقول و در صورتی»دارد: یمقانون آیین دادرسی مدنی مقرر  15ماده 

شرط آنکه دعوا در واقع است، بهشود که مال غیرمنقول در حوزه آن غیرمنقول باشد. در دادگاهی اقامه می

اثت خود را مالک مال منقول و مثل این که مدعی به ادعای ور« »هر دو قسمت ناشی از یک منشأ باشد.

 6«منقول معینی بداند.غیر

 

                                                
1. la compétence du tribunal du domicile du défendeur.  

2. V. H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, Sirey, 1961, t. 1, nos 242 s. – Chainais, Ferrand et 

Guinchard, Procédure civile, droit interne et droit de l’Union européenne,33e éd. , 2016, nos 1523 s.  
، 1381، مجد، 2چاپ ، 1ج ی، و بازرگان یمدن یدادرس ییناحمد، آ یدفتر ین؛ مت697، ش 382ص یشین، . شمس، پ3

 . 276و 275صص 
 . 78 ص، 1396انتشار،  سهامی نخست، شرکت حسن، چاپ محسنی کوشش ی، به. مصدق، محمد، دستور در محاکم حقوق4
5. Civ. 2e, 18 juin 1975, no 74-10. 656.  

 . 485 ص، 3، پیشین، ج. جعفری لنگرودی، محمدجعفر6
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باشد. نکته نخست ترجیح ضابطه دادگاه محل وقوع مال غیرمنقول بر این ماده حاوی چند نکتۀ مهم می

باشد. نکته دوم آنکه در این ماده گفته شده است دعوا در هر دو صلاحیت محلی میسایر ضوابط تعیین 

نشده است اما باید توجه داشت که « ارتباط دعاوی»و صحبتی از  1باشد« یک منشأ»قسمت ناشی از 

که  ویژه ارتباط کاملتواند موجب عدول از صلاحیت محلی باشد، ارتباط و بههنگامی که منشأ می

است، به طریق اولی موجب عدول از صلاحیت محلی و حتی نسبی « ناپذیری دعاویتجزیه»ز ای اگونه

د.م در ق.آ. 141اری به طور کلی و ماده در بحث دعاوی ط ق.آ.د.م 17شود. از همین روست که ماده می

بحث دعوای متقابل به طور خاص، عدول از صلاحیت محلی را هم ناشی از وحدت منشأ و هم ارتباط 

ی احراز ارتباط هاملاکمل تجویز کرده است. افزون بر همه اینها به باور ما وحدت منشأ خود یکی از کا

 15محلی تجویز شده است، ماده  که عدول از صلاحیتبنابراین یکی از مواردی 2؛میان دعاوی است

خواهان برای  ظاهر تنها در مورد دعوای اولیه است؛ یعنی هنگامی کهباشد. این ماده بهآ.د.م میق.

که در صلاحیت دادگاه محل  کند اگر اختلافی راجع به مال منقول نیز داردنخستین بار طرح دعوا می

تواند در وقوع مال غیرمنقول نیست، چنانچه دعوای منقول و غیرمنقول او ناشی از یک منشأ باشد، می

ایی به دعوایی رسیدگی دادگاه محل وقوع مال غیرمنقول طرح دعوی کند؛ در این صورت مرجع قض

ناشی از قواعد ثانویۀ ارتباط کند که ابتدئاً و برابر عمومات و قواعد اولیه در قلمرو صلاحیت او نبوده و می

اما باید ؛ یابددعاوی در قلمرو صلاحیت وی قرار گرفته است و از این حیث، صلاحیت آن مرجع توسعه می

ویژه مقررات و به 3رسی مدنی به عنوان یک کل منسجماز این ظاهر در پرتو مقررات دیگر آیین داد

و اگر خواهان ابتدا در مورد مال غیرمنقول طرح دعوا کند و هنوز در جریان  4دعوای اضافی دست شست

                                                
جعفری لنگرودی، : ید. )بنگرباشدمی نفقه و زوجیت دعوای خاستگاه که نکاح عقد مانند باشدی. منشأ، خاستگاه دعوا م1

 .(1919 ص، 1378دانش،  نخست، گنج چاپ، 3حقوق، ج ترمینولوژی در محمدجعفر، مبسوط

و  185، ص1395، بهار 73ش ی، حقوق یقات، فصلنامه تحق«تقابل یبر دعو یقیتطب یکردیرو»حسن، ی، : محسنید. بنگر2
 یعال یواند 21شعبه  یسرئی، طباطبائ ینیحس یدرسولسیری، کشور، ع. اخوان ملا یعال یواند 21: شعبه ییقضا یدر آرا

دادگاه  91مرند و شعبه  یشعبه نخست دادگاه حقوق یکشور، در مقام حل اختلاف رأ یعال یواند 21کشور، مستشار شعبه 
 . 27/8/91-698ش  یتتهران موضوع قرار عدم صلاح یعموم

 یک عنوان به را منشأ وحدت ارتباط تحقق برای فرانسه در که است کسی نخستین پری سن بریه فرانسه یناحتمالًا در دکتر
 . کندمی مطرح میلادی 1813 سال در ضابطه

saint prix, Berriat, Cours de procédure civile, Paris, Nêve, 1813. Fourcarde, La connexité en procédure 
civile, thèse, Paris, 1938, n11, p. 16.  

 : یدبنگر باشدیم یکاییحقوق آمر یلسوفف ینرونالد دورک یهنظر (law as integrity) منسجم کل یک. حقوق به عنوان 3
Ronald Dworkin, Law’s Empire, 1st ed, Harvard University Press, 1986 . 

 دارد، خواهان وجود دعوا میان ارتباط یا منشأ وحدت که هنگامی است طاری دعاوی از ایگونه که اضافی دعوای در یرا. ز4
 این از و کند مطرح نخست دعوای به کنندهرسیدگی دادگاه در را خود دعوای محلی صلاحیت مقررات از عدول با تواندمی
 . کرد تراثربخش و کارآمد مواد سایر پرتو در نیز ق.آ.د.م 15 ماده در رو

https://en.wikipedia.org/wiki/Law_as_integrity
https://en.wikipedia.org/wiki/Law_as_integrity
https://www.hup.harvard.edu/results-list.php?author=1337
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تواند و حتی مکلف است در همان دادگاه محل مال غیرمنقول، دعوای ناشی از مال منقول خود باشد می

را مطرح کند؛ زیرا ممکن است هنوز بیم صدور آرای متعارض و متزاحم وجود داشته باشد؛ برای مثال اگر 

دهد؛ در این صورت با دادگاه دوم اعلام کند که قرارداد باطل است و دادگاه نخست حکم به اجرای تعهد 

برای زمانی است که  ق.آ.د.م 15شویم. روشن است که حکم مقرر در ماده دو رأی متعارض روبرو می

شود؛ بنابراین اگر دعوایی در مورد مال نخست یا همزمان با آن، دعوای مال غیرمنقول نیز مطرح می

 شود. ح میغیرمنقول مطرح نشود، دعوا برابر عمومات در خصوص مال منقول مطر

برای مثال اگر )الف( و )ب( که مقیم مشهد هستند قرارداد واحدی در خصوص فروش یک باب منزل 

واقع در شهر تهران و یک خودرو، در شهر تبریز منعقد کنند و هردو تعهد اجرا نشود، در این صورت 

دارد، اما اگر دعوا تنها  دادگاه تهران صلاحیت رسیدگی به دعوای الزام به تحویل یا تنظیم سند خودرو را

در خصوص خودرو باشد، در این صورت دادگاه تهران صالح به رسیدگی نیست و دادگاه مشهد )بر پایه 

( صالح به رسیدگی خواهد بود. ممکن است در ق.آ.د.م 13( یا دادگاه تبریز )بر پایه ماده ق.آ.د.م 11ماده 

ی که دعوا متوجه اخواندهرغم علم به اینکه یعلاصی شود و اشخ سوءاستفادهمواردی از این مقرره مفید، 

او نیست را به شمار خواندگان بیافزایند تا در محل مطلوب خود اقامه دعوا کنند؛ بنابراین در اینجا ضرورت 

 1شود.ضمانت اجرای تخلف از اصل حسن نیت در دادرسی احساس می

 توسعه صلاحیت ناشی از تعدد خواندگان -2-2
ی قضایی مختلفی اقامت هاحوزهیک عمل حقوقی یا ضمان قهری خواندگان متعدد و در  ممکن است در

داشته باشند. در این صورت اگر قرار باشد برابر عمومات و قواعد اولیه صلاحیت، عمل شود و قرار باشد 

در خصوص هر خوانده دعوایی جداگانه مطرح شود، این امر با اهداف عمده آیین دادرسی مدنی که 

های اجتماعی و اقتصادی دعوا و جلوگیری از صدور آرای متعارض و هیل دادرسی و کاهش هزینهتس

اجازه  ق.آ.د.م 16بنابراین ماده  3و 2باشد، ناسازگار است و خلاف اداره شایسته دادگستری است؛متزاحم می

توان های قضایی یاد شده را داده است. این موضوع را میاقامه دعوا توسط خواهان در هریک از حوزه

مصداقی از گسترش صلاحیت محلی دانست. در حقیقت هنگامی که دعوایی به خواسته الزام به تنظیم 

و )ب( که مقیم اهواز سند رسمی خودرو که محل انعقاد آن شهر شیراز بوده علیه )الف( که مقیم تهران 

شود، دادگاه تهران صالح به رسیدگی به است، در شهر تهران مطرح می بندرعباساست و )د( که مقیم 

                                                
 . نشد مشاهده ماده ینکد آ.د.م فرانسه مشابه ا. در 1

2. la bonne administration de la justice.  

3. Douchy-Oudot, op. cit, n41.  
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یست اما در اثر اعمال قاعده ثانویه ندعوا علیه )ب( و )ج( و )د( برابر عمومات و قواعد اولیه صلاحیت 

دادگاه تهران صالح به رسیدگی درخصوص شود که صلاحیت یعنی ارتباط میان خواندگان چنین امر می

 شود. وسیله گسترش دامنه صلاحیت دادگاه تهران محقق میهمه دعاوی است و بدین

موجب قانون به آن مراجعه کرده با انتخاب محل رسیدگی از سوی خواهان برای دادگاه که خواهان به

یم قاطع دعوا صدور تصمها که در هنگام بنابراین اقدام برخی دادگاه 1.شودتکلیف رسیدگی ایجاد میاست 

دهند و نسبت به خوانده دیگر حقی میی که دعوا در محل او اقامه شده حکم به بیاخواندهاگر نسبت به 

 باشد. کنند، درست نمیمبادرت به صدور قرار عدم صلاحیت می

دعوای مطالبه دیه علیه اداره راه شعبه ششم دادگاه عمومی رشت پس از رسیدگی به برای نمونه 

ها را در مورد شرکت بیمه غیر وارد سرانجام دعوای خواهانشهرستان رشت و شرکت بیمه و آقای م. د 

خصوص  و در مورد دعوا علیه اداره راه نیز قرار ردّ دعوا صادر کرده است و در 2دانسته و رد کرده است

اما نمین به صلاحیت دادگاه عمومی نمین اعلام نظر شده است. لحاظ اقامت او در دعوا علیه آقای م. د به

قانون آیین دادرسی مدنی و طرح آن در  16اقامه دعوا را بر مبنای ماده  شعبه نخست دادگاه عمومی نمین

، و با نپذیرفتن صلاحیت 3دادگاه محل اقامت یکی از خواندگان در دادگاه عمومی رشت قانونی دانسته

در  ل اختلاف به دیوان عالی کشور فرستاده است. شعبه سی و هفتم دیوان عالی کشورپرونده را برای ح

با عنایت به صائب بودن نظر دادگاه عمومی نمین و مستنداً به ... »: استاعلام داشته  8/4/1393تاریخ 

اعلام  های عمومی و انقلاب در امور مدنی باین دادرسی دادگاهیقانون آ 27و تبصره ذیل ماده  16ماده 

در پرونده  دیوان عالی کشور 5شعبه همچنین «. شودصلاحیت دادگاه عمومی رشت حل اختلاف می

در خصوص اختلاف در صلاحیت بین شعبه دوم دادگاه عمومی  16/5/1392در تاریخ  5/920188کلاسه 

 اینکه در زمانبا توجه به محتویات پرونده، نظر به »اعلام داشته است عمومی کرج  18دلیجان و شعبه 

اند که اختیار تعیین محکمه با خواهان کرج دعوی مطروحه خواندگان دو نفر بوده ]طرح دعوی در دادگاه[

از خواندگان منتهی به صدور حکم شود تأثیری در  در دلیلی در مورد احه بوده و اینکه ادعای خواهان به

های عمومی دگی به شعبه دوم دادگاهپرونده را جهت ادامه رسی ...صلاحیت اولیه محکمه نداشته و

 . «نمایددلیجان ارجاع می

شود. در دعوایی که هنگامی که دعوا در مورد اموال غیرمنقول متعدد است نیز رعایت می ق.آ.د.م 16ماده 

اند از منزلی در را خواستار شده است که عبارت بودهخود ابطال اسناد مربوط به املاک پدری خواهان، 

                                                
کتول دادنامه  آبادی)خانواده( شهرستان عل یحقوق یشعبه نخست دادگاه عموم 9209981110200280. پرونده کلاسه 1

 . 9209971765000570ش 
 .12/4/92-600244. دادنامه ش 2
 .6/12/92-7003581. قرار ش 3
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شعبه دوم دادگاه عمومی زابل در خصوص املاک واقع  ؛ی در هیرمند و منزل دیگری در مشهدزابل، زمین

و در مورد ملک واقع در زابل به ابطال سند  1در شهرستان هیرمند و مشهد قرار عدم صلاحیت صادر کرده

ی قانون آیین دادرسی مدن 16. شعبه چهارم دادگاه عمومی مشهد نیز به استناد ماده دهدمیرأی 

شعبه سی و  2.را نپذیرفته و پرونده را برای حل اختلاف به دیوان عالی کشور فرستاده استخود صلاحیت 

لام صلاحیت دادگاه با اعو  ق.آ.د.م 16با استناد به ماده 13/2/1393ی کشور در تاریخ عال یواندهفتم 

متعدد یا اموال منقول که خواهان وردیخصوص ماما در است.کرده در صلاحیت اختلافعمومی زابل حل

های قانون آیین دادرسی مدنی رسد این یکی از کاستینظر میباشد، حکمی مقرر نشده است. بهمتعدد می

 است که باید مورد اصلاح قرار گیرد. 

ر دتواند ما را قضایی میتوسط رویه« اصل»های مرتبط به عنوان یک شناسایی و اجرای تجمیع پرونده

دگان ای و گرفتن وحدت ملاک یاری رساند. هنگامی که یکی از خوانیجهنتچنین رسیدن به

فت که باید گ ا خیریتواند در محل اقامت خود طرح دعوا کند ینکه آیا خواهان میاباشد  المکانمجهول

 این امر در رویه قضایی ایران مورد اختلاف است. 

تواند در اعلام شود آیا خواهان می المالکمجهولهمچنین اگر خواندگان متعدد باشند و یکی از خواندگان 

این توانایی برای خواهان به  رزن شعبه نخست دادگستری شهرستانمحل اقامت خود طرح دعوا کند؟ در 

یمان )محل اقامت خوانده مسجدسلرسمیت شناخته نشده و لذا این دادگاه قرار عدم صلاحیت به دادگاه 

 است: یمان اعلام داشتهمسجدسلشعبه دوم دادگاه  3دوم( صادر کرده است.

قانون آیین دادرسی مدنی هرگاه یک ادعا راجع به خواندگان متعدد باشد که در حوزه  16حسب ماده»... 

اقامت خواندگان محلهای حوزهتواند به هر یک از دادگاهقضایی مختلف اقامت داشته باشد خواهان می

المکان باشد که خوانده مجهولقانون مذکور درصورتی 11یل مادهذقسمت  و نیز اینکه حسب کندمراجعه 

فیه هرچند که که در مانحن کندتواند در دادگاه محل اقامت خود مبادرت به طرح دعوی خواهان می

احدی از خواندگان در حوزه قضایی این دادگاه اقامت داشته اما از آنجایی که خواهان اختیار طرح دعوی 

لحاظ که بهو از آنجاییاست امت هر یک از خواندگان را با توجه به تعدد آنان داشته در محل اق

الاشعار استفاده و فوق 11خواهان از اختیار قانونی حاصل از ماده المکان بودن احدی از خواندگانمجهول

خود با استناد صلاحیت از این دادگاه با نفیکرده است در دادگاه محل اقامت خود مبادرت به طرح دعوی 

                                                
 .20/5/92- 201000. دادنامه ش 1
 .13/12/92-01235. قرار ش 2

 .650/92. دادنامه ش 3
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قانون آیین دادرسی مدنی قرار عدم  28و 26قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران و مواد  159به اصل

 1«...داردصلاحیت به شایستگی دادگاه حقوقی شهرستان رزن صادر و اعلام می

تواند انتخاب خود میاگر خواندگان متعدد باشند، خواهان به ... »آ.د.م.ف کد  42در فرانسه برابر زیر ماده 

در این مورد جهت جلوگیری از  2«کدام که بخواهد مراجعه کند. به مرجع قضایی محل اقامت هر

کننده باید نظارت لازم را داشته باشد و همه خواندگان باید یدگیرسگفته شده است مرجع  سوءاستفاده

نسبت به همه خواندگان صلاحیت  کننده بایدمرجع رسیدگی و 3واقعی و دعوا نیز علیه آنها جدی باشد

اما  5نسبت به یکی از آنها دارای صلاحیت باشد. کمدستداشته باشد و از حیث محلی  4موضوعی ذاتی

اگر دعوا علیه برخی خواندگان در صلاحیت دادگاه تجاری باشد و علیه برخی در صلاحیت دادگاه مدنی 

 6دنی اقامه دعوا کند زیرا صلاحیت وی عام است.)امروزه دادگاه شهرستان(، خواهان باید در دادگاه م

تواند از این اختیار استفاده کند که موضوع دعوا برای همه گفته شده است که هنگامی خواهان می

 8و در رویه قضایی نیز آمده است که باید میان خواندگان پیوند و ارتباط وجود داشته باشد. 7مشترک باشد

قامت یکی از خواندگان، دعوا اقامه کند؛ بنابراین اگر یکی از خواندگان تواند جز در محل اخواهان نمی

و اگر یکی از  9یرش نیستپذقابلدر محل انتخابی « طرح دعوا»اقامتگاه انتخابی با خواهان داشته باشد 

تواند در محل اقامت خود، علیه همه خواندگان اقامه دعوا خواندگان خارجی باشد؛ محل اقامت خواهان می

تواند به مرجع قضایی اگر خوانده در کشور خارجی اقامت دارد میآ.د.م.ف  42زیرا برابر زیر ماده  10ند.ک

کار گرفته این قاعده همچنین در مورد اشخاص حقوقی نیز به 11هر محلی به انتخاب خود مراجعه کند.

 12شود.می

  

                                                
 .9209976170201255دادنامه ش  ی. ط1

 . 89، ص 1395انتشار،  ی، سهام4چاپ فرانسه،  یمدن یدادرس یینحسن )مترجم(، آی، . محسن2
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 توسعه صلاحیت محلی ناشی از طرح دعاوی طاری -3

 ناشی از طرح دعاوی طاری در ایران توسعه صلاحیت -1-3
آثار سوئی که صدور احکام متعارض در پی دارد و نیز نتایج بزرگ و چشمگیری که رسیدگی همزمان به 

طور کلی گذار را بر آن داشته است که در مورد دعاوی طاری بهکند؛ قانونهای مرتبط محقق میپرونده

 ق.آ.د.م(.  17ای اصلی در آنجا اقامه شده است )زیر ماده شود که دعوحکم کند که در دادگاهی اقامه می

تواند در مقابل ادعای خواهان، اقامۀ خوانده می»ق.آ.د.م در زیر دعوای متقابل آمده است که  141در ماده 

ارتباط کامل داشته  دعوا کند. چنین دعوایی درصورتی که با دعوای اصلی، ناشی از یک منشأ باشد یا

 در ادامه این ماده گفته شده است که« شود...تقابل نامیده شده و توأمان رسیدگی میباشد، دعوای م

یعنی اگر دعوا ؛ «شد خواهد یدگیرسطور جداگانه چنانچه دعوای متقابل نباشد، در دادگاه صالح به»

شود، اما اگر دعوا واجد شرایط دعوای شرایط دعوای متقابل را نداشته باشد در دادگاه صالح رسیدگی می

کند هرچند که برابر کننده به دعوای اصلی به دعوای متقابل نیز رسیدگی میمتقابل باشد دادگاه رسیدگی

نابراین اگر )الف( مطالبه دویست میلیون باشد؛ بعمومات و قواعد اولیه صلاحیت، دارای صلاحیت نمی

را از )ب( در شهر تهران )شهر محل انعقاد قرارداد( مطرح کند و )ب( نیز  افزارنرمریال ثمن فروش یک 

در پاسخ دعوای متقابل تهاتر قضایی ناشی از تخریب خودروی خود که در شهر اصفهان واقع شده را علیه 

 دادگاه تهران مطرح کند.  )الف( بخواهد مطرح نماید، باید در

باشد و اگر دعوای متقابل در دار محلی مییتصلاحتردید منظور از دادگاه صالح دادگاه یبدر اینجا 

در »دار ذاتی مورد رسیدگی قرار گیرد صلاحیت ذاتی دادگاه دیگری باشد، دعوا باید در مرجع صلاحیت

دگی به دعوای متقابل باشد، دادگاه رسیدگی این صورت هرگاه رسیدگی به دعوای اصلی متوقف به رسی

به دعوای اصلی را تا رسیدگی به دعوای متقابل در دادگاه صالح برای جلوگیری از صدور احکام متعارض 

( بنابراین در این صورت مجوزی برای توسعه صلاحیت در اینجا وجود ق.آ.د.م 19)ماده  1«کندمتوقف می

شورای حل ق.  21ضعیت به گونه دیگری است که در ماده اما در خصوص صلاحیت نسبی و؛ ندارد

 شود. اصلی و طاری یا مرتبط به دادگاه سپرده میآمده است که رسیدگی به هر دو دعوای 13942اختلاف 

 کننده به دعوای اصلیالزام یا اختیار طرح دعوای طاری در نزد دادگاه رسیدگی -الف

و در همان « دعوای متقابل»باید دعوای خود را زیر عنوان  ماًالزاپرسش عمده این است که آیا خوانده 

                                                
 . 189 ، ص«متقابل دعوای بر تطبیقی رویکرد»ی، حسن، . محسن1
 صلاحیت از اصلی دعوای با مرتبط یا یطار یکه دعوا یدر موارد: »1394حل اختلاف مصوب  یقانون شوراها 21. ماده 2

 «.آیدمی عمل به صالح قضائی مرجع در دعوی دو هر به باشد، رسیدگی خارج شورا ذاتی
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رسد که دو پاسخ متصور است؛ نخست آنکه کننده به دعوای اصلی مطرح کند؟ به نظر میدادگاه رسیدگی

 141در ماده « تواندمی»خوانده الزامی در طرح دعوای خود تحت عنوان دعوای متقابل ندارد و واژه 

ینجا به معنای اعطای توانایی و اعطای فرصت امفید اختیار وی است و دوم اینکه این واژه در  ق.آ.د.م

 تواند محل بحثاینکه خوانده الزام دارد که دعوای خود را تنها در همان دادگاه مطرح کند، می است اما

ی به عنوان یک باشد. فهم این بحث در دو نکته است. یکی نگاهی به مجموعه قواعد آیین دادرسی مدن

 از خطر.  کل منسجم و دیگری قاعدۀ دوری

این ماده دو فرض دارد؛ یک فرض هنگامی که دعوای متقابل با دعوای اصلی ارتباط کامل دارد و فرض 

دیگر هنگامی که دعوای متقابل با دعوای اصلی وحدت منشأ دارد. ما در اینجا در پی آن هستیم که آیا 

ارتباط کامل( الزام در طرح دعوا در همان دادگاه اولیه را ماده )از این  توانیم در مورد یک فرضمی

وحدت منشأ( هم ) یگردکنیم یا خیر؟ و روشن است که در صورت اثبات این امر در مورد فرض  استنباط

 شود. این الزام اثبات می خودخودبه

کننده به دعوای اصلی دادگاه رسیدگی اگر بر این باور باشیم که خوانده الزامی ندارد که دعوا را در همان

مطرح کند و او اختیار دارد که دعوای خود را برابر عمومات قانون آیین دادرسی مدنی در بحث صلاحیت 

مطرح کند، در این صورت چنانچه ارتباط کامل میان دعوای دوم و دعوای اولیه وجود داشته باشد، برابر 

، در هر صورت دعوای دوم باید در مرجع ق.آ.د.م 103بند و ماده  ناظر به همین 89و ماده  84ماده  2بند 

بنابراین در نهایت ؛ ها نزد آن مرجع، تجمیع شودکننده به دعوای نخست مطرح شود و پروندهرسیدگی

اما ؛ ها و دعاوی در این فرض باید تجمیع شود و این امر با لحاظ مقررات یاد شده الزامی استپرونده

کند که در نهایت خرد حقوقی ها افق جدیدی روی چشم ما باز میتجمیع پرونده دقت در تشریفات

 کند. ی به ما عرضه میاتازه

تشریفات تجمیع این است که هر کدام از این دو دادگاهی که پرونده نزد آنها است باید پرونده دیگر را 

برای احراز ارتباط کامل مطالبه کند و چنانچه ارتباط کامل احراز شد آنگاه اگر دادگاه دوم پرونده را مطالبه 

پرونده را  1اولیه پرونده را مطالبه کرده باشدفرستد و اگر دادگاه یمکرده باشد پرونده را برای دادگاه اولیه 

فرستند و تقاضای ارسال یمی که نزد خود است یا بدل آن را برای دادگاه دوم اپروندهبا گزارشی از 

و گاهی  ها و تهیه گزارش و ارسال پروندهکند روشن است که در این میان مطالبه پروندهپرونده می

ای که در یدگیرسشود؛ اوقات موجب تجدید اوقات رسیدگی نیز میکندی در ارسال پرونده واصل شده 

                                                
 . است اولی «بنداز» قاعده و رودنمی پرونده استقبال به کسی غالباً . دهدمی رخ کمتر دوم صورت محاکم یه. البته در رو1
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ین دغدغه به ملاحظه آمار ا باشد؛ماه از تاریخ ثبت دادخواست میبرخی نقاط کشور حدود شش

پرونده در محاکم عمومی  9841تعداد  1396ی نمونه در شهریوربرامحسوس است.  کاملاًانفورماتیک هم 

جهت عدم وصول پرونده یا ضرورت مطالبه وقت شده است و در این میان به و خانواده شهر تهران تجدید

 7391تعداد  1397و در مدت مشابه سال  اندشدهپرونده، تجدید وقت  2086و ملاحظه پرونده، تعداد 

هرچند  1است. های یادشده بودهتجدید وقت به علت 1878پرونده تجدید وقت شده است که از این تعداد 

ها به جهت احراز ارتباط دعاوی بوده است، اما این آمار، در که چه تعداد از این پروندهمشخص نیست 

دهد که چقدر ارسال پرونده خطر تجدید وقت فرض ثبت درست آن توسط کاربر دفتری، به ما نشان می

 2برد.را بالا می

انده الزام دارد که دعوا را در خو 141حال آیا سخن گزافی بوده است اگر بر این باور باشیم که برابر ماده  

؟ جویی شودبهای رسیدگی صرفهگران تا هم دادرسی تسهیل شود و هم در وقت همین دادگاه مطرح کند

 و قانون را باید تحلیل عقلانی کرد تا به درک« اکل از قفاست»رسد پذیرفتن راهی جز این، نظر میبه

ست که دعوای دوم وحدت منشأ با دعوای اولیه ی از آن رسید. اما سخن در خصوص هنگامی اترروشن

قانون آیین دادرسی مدنی مورد  103و ماده  84ماده  2ها از طرف بند دارد در این فرض تجمیع پرونده

دست آورد. در فلسفه گفته توان از قاعده دیگری بهگیرد اما این الزام را میینمحمایت قانونی قرار 

بنابراین هنگامی که برای ؛ عمل کرد« استاندارد دوگانه»اید با شود که در خصوص یک موضوع نبمی

شود این الزام را به دست آوردیم اگر در مورد وحدت منشأ دعوای متقابلی که در همان دادگاه مطرح می

یم که ابردهای در مورد یک حکم به کار گانهکه در کنار آن ذکر شده، حکم متفاوتی دهیم استاندارد دو

 آمیز و خلاف شیوه خردمندان است. در حقیقت بام این ماده تاب دو هوای متفاوت را ندارد. یضتبعامری 

 ضمانت اجرای سرپیچی از این الزام -ب

یچی از این الزام است که البته کمی وضعیت پیچیده است اما به نظر سرپبحث بعدی ضمانت اجرای 

انتظامی است؛ زیرا اصل حسن نیت در دادرسی گمان تخلف یباگر وکیل چنین رفتاری کند،  رسد کهمی

ی مشارکت در تسهیل دادرسی موجب اخلال در روند آن شده است و اگر جابهرا نقض کرده است و 

خوانده خود دست به چنین کاری بزند از آنجا که خلاف حسن نیت در دادرسی اقدام کرده است وی 

                                                
 گزارش : موضوع 14/7/1397 یختار 3050/19کل استان تهران نامه ش:  یاطلاعات دادگستر ی. معاونت آمار و فناور1

 . 97 اول، شهریور خواسته/  اتهام ده به مربوط ورودی هایپرونده تعداد و شده تجدید اوقات تعداد
 به مرجعی از پرونده ارسال یا قضایی نیابت صدور مستلزم که همین قضایی هایپرونده در امیافتهو به تجربه  ی. به طور کل2

 حوزه در را اموال معمولاً  سابقه با سرقت، سارقان هایپرونده در رو همین از شود؛می شدید افت شده، دچار دیگر مرجع
 . شود «تحقیقاتی افت» دچار پرونده نیابت دادن با تا رسانندمی فروش به جرم وقوع محل قضایی



   

 

تاب

س

218 

 

ن 
سـتا

تاب
1398

- 
شمـاره 

3 
فصلنامه تخصصـی دانشـنامه

های حقوقـی
 

باشد. رر به طرف مقابل، مسئول جبران آن مینقض تکلیف و لذا تقصیر کرده است و در صورت ورود ض

ممکن است ایراد شود که مگر امکان وجود الزام و تکلیف بدون ضمانت اجرای مستقیم وجود دارد؟ به 

ی مشابهی وجود دارد هاالزامرسد که در برخی مواد قانون آیین دادرسی مدنی نیز چنین تکلیف و نظر می

انتظامی وکیل یا مسئولیت قهری طرف دعوا باید تحلیل کرد؛ که ضمانت اجرای آن را در حد تخلف 

 دارند شده طرح دعوای با کامل ارتباط که دیگری دعاوی اگر»دارد: که مقرر می ق.آ.د.م 103مانند ماده 

 مطرح شعبه در چند چنانچه و کندمی رسیدگی یکجا آنها تمامی به باشد، دادگاه مطرح دادگاه همان در

 وکلا ماده این در مورد. شد خواهد رسیدگی یکجا نخست شعبه رئیس تعیین با شعب از یکی در باشد شده

در راستای اداره شایسته جریان  «.کنند مستحضر را مربوط، دادگاه دعاوی از مکلفند دعوا اصحاب یا

برای  ؛ کهشود که برای نقض این تکلیف ضمانت اجرای جریمه نقدی دیده شوددادرسی پیشنهاد می

درخواست پرونده مرتبط و احراز آن و نیز در صورت احراز ارتباط برای ارسال پرونده به دادگاه دیگر؛ 

چه « الزام»توان پی برد که این المال به هدر نرود. بنابراین با اندکی دقت مییتبسرمایه عمومی و 

 شود؟ت در دادرسی میچقدر موجب تحقق اصل سرع و المال داردیتبسودهایی برای طرف مقابل و 

 کننده به دعوای اصلیدعوای طاری غیرمنقول در مرجع رسیدگی -پ

شود این است که اگر دعوای متقابل راجع به اموال غیرمنقول باشد آیا همچنان پرسشی که مطرح می

 کننده به دعوای اصلی اقامه شود؟دعوا باید در دادگاه رسیدگی

کننده کند که دعوای متقابل باید در دادگاه رسیدگینظر را تأیید می این 141و ماده  17اطلاق زیر ماده 

به دعوای اصلی اقامه و رسیدگی شود اما برخی بر این باورند که قاعده صلاحیت مربوط به اموال 

غیرمنقول حاکم بر قاعده تشخیص صلاحیت رسیدگی به اموال منقول است و در هر صورت دو دعوا باید 

کند. در این هم این نظر را تأیید می ق.آ.د.م 15روح ماده  1وال غیرمنقول اقامه شود.در محل دادگاه ام

کننده به مطرح کرد که دعوای متقابل باید در دادگاه رسیدگی صورت یناینابینی به بتوان نظر میان می

دعوای اصلی اقامه شود تا این دادگاه نظارت خود را بر تشخیص صلاحیت اعمال کند و در صورت 

کننده به دعوای اصلی به صلاحیت دادگاه صالح به دعوای متقابل، اعلام تشخیص ارتباط دادگاه رسیدگی

 عدم صلاحیت خواهد کرد. 

تواند محقق شود. در ایران درخصوص دعوای ورود در دعوای ورود ثالث و جلب ثالث چنین امری می

مقرره دیگری که حاکی از توسعه صلاحیت محلی باشد  ق.آ.د.م 140تا  130ثالث و جلب ثالث در مواد 

                                                
 ییندر آ یارتباط دعاو یقیمطالعه تطبیع، بد یانگلستان و فرانسه؛ و فتحیران، متقابل در حقوق ا یدعوا یع؛بدی، . فتح1

 . یو فرانسه، رساله دکتر یرانا یمدن یدادرس
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وایی که در هر دع»در تعریف دعوای طاری گفته شده است که  ق.آ.د.م 17اما در ماده ؛ شودمشاهده نمی

اثنای رسیدگی به دعوای دیگر از طرف خواهان یا خوانده یا شخص ثالث یا از طرف متداعیین اصلی بر 

شود. این دعوا اگر با دعوای اصلی مرتبط یا دارای یک منشأ دعوای طاری نامیده میثالث اقامه شود، 

  «است.شده شود که دعوای اصلی در آنجا اقامهباشد، در دادگاهی اقامه می

شده  شود که دعوای اصلی در آنجا اقامهدر دادگاهی اقامه می»عبارت زیر این ماده که مقرر داشته است 

های مطرح باشد و بحثیکی از قواعد عمومی دعاوی طاری می ودر خصوص تمام دعوای طاری « است

 شود. در مورد دعوای متقابل در اینجا نیز مطرح می

 فرانسه ق.آ.د.می بر صلاحیت محلی در اثر طرح دعاوی طار -2-3
که هم در مورد صلاحیت ذاتی و هم در مورد صلاحیت محلی  ق.آ.د.م 51در ماده  در حقوق فرانسه

دادگاه شهرستان به هرگونه دعوی طاری که در صلاحیت انحصاری »شود مقرر داشته است اعمال می

یی صرفاً به دعاوی طاری داخل در کند. دیگر مراجع قضامرجع قضایی دیگری نیست رسیدگی می

 «نحو دیگری مقرر کرده باشند.کنند مگر در مواردی که قوانین خاص بهیمصلاحیت ذاتی رسیدگی 

دارد که دعوای طاری چنانچه در دادگاه شهرستان مطرح شود اگر دعوا در صلاحیت اعلام می 51ماده 

آن  آن رسیدگی کند اما اگر در صلاحیت نسبیتواند به ذاتی دادگاه شهرستان نباشد این دادگاه نمی

 تواند رسیدگی کند مگر اینکه موضوع در صلاحیت انحصاری مرجع دیگری باشد. نیست می

آ.د.م.ف با لحاظ استثنای  37این موضوع درخصوص صلاحیت نسبی از نوع میزان خواسته در ماده 

ین در موردی که همچناست. این حکم  زیان طرح دعوای اصلی نیز آمده ضرر ودعوای متقابل ناشی از 

حل همچنین در فرض این راه 1شود.طبیعت اختلاف باشد نیز اعمال می صلاحیت وابسته به

 2شود.ناپذیری دعاوی به منظور بیم از صدور آرای متعارض از گذشته تاکنون، اعمال مییهتجز

این ماده هرچند به صراحت  دیگر مراجع تنها مجاز به عدول از صلاحیت محلی هستند. در حقیقت

بینی نکرده است که دعاوی طاری باید در مرجع قضایی رسیدگی به دعوای اصلی مطرح شوند اما پیش

در مورد دعوای دخالت  333ویژه با ماده این ماده این معنی را نیز در خود جا داده است. این تفسیر به

مجلوب ثالث ملزم به حضور در »ر این ماده شود. برابجلب شخص ثالث( تقویت میثالث )اجباری شخص 

                                                
1. Com 21 Oct. 1968, civic Bull IV, no 276. - Com 1 Jan 1970, ibid IV, no 328 - Civ 1, 12 Dec 1979, 

D. 1981. 330, note Brunois - Civ 2, 20 Feb 1985, Gas Pal 1985. 2. Pan 171.  

De la même façon, le principe s'applique lorsque la compétence dépend de la nature du litige.  

2. Civ. 11 juill. 1916, DP 1918. 1. 49. – Req. 19 déc. 1922, DP 1923. 1. 189. – Civ. 3e, 3 mai 1978, 

Bull. civ. IV, no 187 ; RTD civ. 1978. 920, obs. Normand.  
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تواند به عدم صلاحیت محلی این مرجع حتی کننده به دعوای اصلی است و او نمییدگیرسمرجع قضایی 

  «به استناد شرط اعطای صلاحیت ایراد کند.

 ای خاص در مورد جلب ثالث از این رو بوده است که او بر خلاف سایر دعاوی طاری وعلت وضع مقرره

ویژه که از جمله ورود شخص ثالث اختیاری در انتخاب صلاحیت ندارد. تأکید از باب احتیاط بوده است. به

قید شده است که اگر توافقی میان ثالث و طرفین درخصوص انتخاب مرجع صالح محلی نیز بوده باشد، 

 1شود و مرجع رسیدگی به دعوای اصلی صالح است.این توافق نادیده گرفته می

وی طاری حتی اگر نه به عنوان طاری بلکه به عنوان دعوای اصلی نیز طرح شوند باز در صلاحیت دعا

ی در تأثیرعنوان دعوای طاری بنابراین عدم توصیف دعوا به 2کننده به دعوای اصلی است؛مرجع رسیدگی

دیگر انحصاری تنها در موردی که صلاحیت مرجع  51گذارد. قاعده مذکور در ماده حکم این ماده نمی

تواند به مواردی که در صلاحیت شورای رسیدگی به بنابراین دادگاه شهرستان نمی؛ شوداست، اعمال نمی

 7و... رسیدگی کند. 6و5ی کشاورزیبها اجارهو دادگاه رسیدگی به  4است 3دعاوی کارگر و کارفرما

حتی  8شود.از صلاحیت محلی می طور کلی ارتباط میان دعاوی در حقوق فرانسه موجب عدولبنابراین به

کننده به دعوای اصلی صالح به رسیدگی نباشد گفته شده است که در هر حالت ولو که دادگاه رسیدگی

مرجع اقامه شود و این مرجع در مورد صلاحیت خود با رعایت مقررات دعوای متقابل باید در همان

انحصاری باید رعایت شود؛ بنابراین اگر لاحیتمحلی نیز صالبته حتی در مورد صلاحیت 9گیرد.تصمیم می

 10تواند به آن رسیدگی کند.دیگری باشد، این مرجع نمیمحلی انحصاری مرجعدعوای مرتبط در صلاحیت

باید توجه داشت که موارد بیشتری از عدول از صلاحیت محلی در آیین دادرسی مدنی ایران و فرانسه 

ی از گسترش انمونهکه آ.د.م.ف  286مانند ماده ؛ عی بحث شودوجود دارد که باید در زیر صلاحیت تب

 11صلاحیت است.

                                                
1. Com. 8 nov. 1982, Bull. civ. IV, no 337. Douchy-Oudot, op. cit,n124.  

2. TGI Arras, 8 avr. 1979, D. 1982. IR 155, obs. Julien. – Paris, 2 févr. 1989, RTD civ. 1989. 808, 

obs. Normand-voir Douchy-Oudot, op. cit, n127.  

3. le conseil de prud'hommes.  

4. C. trav, art. L. 511-1 

5. le tribunal paritaire des baux ruraux.  

6. C. rur. , art. L. 491-1 

7. voir Douchy-Oudot, op. cit,n127.  

8. Civ. 16 janv. 1924, DP 1925. 1. 13 v. Loïc CADIET, Répertoire de procédure civile, Connexité, 

décembre 2016,n28. SOLUS, op. cit, no 546,507. voir DOUCHY-OUDOT, Répertoire de procédure 

civile, Demande reconventionnelle, septembre 2017, n38. – Com. 9 oct. 1963, Bull. civ. III, no 403.  
9. Ibid, n39.  

10. CADIET , op. cit,n28.  

11. DOUCHY-OUDOT, Compétence, Répertoire de procédure civile, n120.  
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م در خصوص اموال عینی غیرمنقول، محل وقوع مال غیرمنقول کد آ.د. 44حقوق فرانسه برابر ماده در 

حکایت از این دارد که محل وقوع مال  1«تنها محل صالح»کار گرفتن عبارت تنها محل صالح است. به

م آ.د. 77تواند برابر ماده دادرس میصلاحیت انحصاری دارد و بنابراین مرتبط با نظم عمومی است و 

بنابراین به نظر  2( رأساً ایراد عدم صلاحیت مطرح کند.1975سال  93)معادل ماده  2017اصلاحی سال 

 یت را دارد. صلاحقانون ظرفیت توسعه  رسد که در حقوق فرانسه در چنین مواردیمی

در مورد اموال  تنهانه 3شوددر مورد تمام حقوق مترتب بر اموال غیرمنقول اجرا میآ.د.م.ف  44ماده 

غیرمنقول طبیعی بلکه در مورد اموال غیرمنقول حکمی حتی اگر از محل جدا شده باشد مانند نقاشی را 

شود. در حقیقت این ماده در مورد تمام حقوق مالکانه، حق انتفاع اموال غیرمنقول، حق نیز شامل می

اما دعاوی شخصی ؛ شودرا شامل می 5و دعاوی تصرف 4مدتیطولانارتفاق، رهن اموال غیرمنقول، اجاره 

مربوط به اموال غیرمنقول تحت حاکمیت این ماده نیست و در صلاحیت محل اقامت خوانده قرار 

در ساخت استخر از طرف مالک علیه سازنده و  مؤثربنابراین دعوای الزام به اصلاح نقص ؛ گیردمی

 6شود.شرکت بیمه مشمول دعاوی اموال غیرمنقول نمی

باره ینا درهای قضایی مختلفی باشد، کد آ. د. م فرانسه اگر دعوا مربوط به اموال غیرمنقول واقع در حوزه

حکمی ندارد اما دکترین حقوقی بر این است که اگر مدیریت همه این اموال واحد باشد نزد آن دادگاهی 

غیاب مدیر، دادگاه محل وقوع که محل وقوع مال غیرمنقول است و مدیر نیز در آنجا فعالیت دارد و در 

  7باشد.ین مال غیرمنقول بر مبنای مالیات پرداخت شده، صالح به رسیدگی به همه اموال میتربزرگ

                                                
1. seule compétente.  

2. DOUCHY-OUDOT, op. cit, n60.  

3. Ibid, n61... Il n'y a pas lieu de distinguer entre les immeubles par nature et les immeubles par 

destination. Ces derniers relèvent de la compétence du lieu de situation de l'immeuble auquel ils sont 

affectés. L'application de l'article 44 du code de procédure civile demeure même si l'immeuble par 

destination a été séparé de l'immeuble principal dans des conditions telles que la séparation n'a pas 

entraîné cessation de l'immobilisation (Montpellier, 18 déc. 1984, D. 1985. 208, note Maury: à propos 

de l'enlèvement de fresques irrégulièrement aliénées).  

4. Doivent être obligatoirement portées devant la juridiction du lieu où l'immeuble est situé les 

demandes concernant les droits de propriété ou d'usufruit portant sur un immeuble, les servitudes, les 

hypothèques, l'emphytéose (SOLUS, op. cit, no 327. – Civ. 3e, 24 mai 1978, Bull. civ. III, no 216: à 

propos d'une action en bornage. Voir DOUCHY-OUDOT, op. cit, n62.  

5. VIATTE, La compétence du lieu de situation de l'immeuble, Rev. loyers 1976. 164.  

6. Paris, 26 juin 1987, Gaz. Pal. 1987. 2. 719, note Renard. – T. civ. Nantes, 31 juill. 1950, RTD civ. 

1950. 550, obs. Hébraud; Gaz. Pal. 1950. 2. 213). Voir DOUCHY-OUDOT , op. cit,n62.  

7. GUINCHARD, FERRAND et CHAINAIS, Procédure civile, 33e éd. , 2018, Précis Dalloz, 

no 1572. DOUCHY-OUDOT , op. cit, n63.  
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 گیری: نتیجه
صلاحیت مرجع قضایی محل اقامت خوانده یک اصل جهانی و قدیمی است. این اصل مصالح خوانده را 

شود و تحمیل هزینه دفاع در محل اقامت خواهان نمی از این حیث که موجب سوءاستفاده خواهان برای

کند. با این شود تأمین مینیز مصالح دادگستری را از این حیث که موجب کاهش صدور آرای غیابی می

رو در شود و از ایننمی« کارآمد»و « مؤثر»، «مناسب»همه کاربست آن در همه موارد منجر به صلاحیت 

محلی « گسترش صلاحیت»اولیه دادگاه گسترش یابد. یکی از موارد مواردی لازم است که صلاحیت 

 رو: باشد. از اینمی« ارتباط دعاوی»بحث 

اگر موضوع دعوا مربوط به مال منقول و غیر منقول و ناشی از یک منشأ باشد،  ق.آ.د.م 15برابر ماده  -1

وحدت »توسعه صلاحیت به نفع دادگاه محل مال غیر منقول پذیرفته شده است. این ماده هرچند شرط 

را برای توسعه صلاحیت گذاشته است اما از آنجایی که وحدت منشأ خود ضابطه ارتباط دعاوی « منشأ

قانون مذکور را در کلیه مواردی که ارتباط میان دعاوی وجود دارد باید جاری کرد و  15اده باشد، ممی

به دعوا نیز باید « جریان رسیدگی»همچنین این ماده را نه تنها هنگام طرح دعوای اولیه بلکه در طول 

ح شده باشد، اعمال کرد. بنابراین اگر ابتدا دعوای غیر منقول و سپس دعوای مربوط به مال منقول طر

 کند؛ باید در همان محل مال غیر منقول مطرح شود. امکان یا ضرورت طرح پیدا می

( ملاک این ماده ق.آ.د.م 16توسعه صلاحیت محلی ممکن است ناشی از تعدد خواندگان باشد )ماده  -2

د. هنگامی ها متعدد هستند نیز باید اعمال کردر خصوص اموال منقول متعدد و نیز هنگامی که خواهان

تواند در محل اقامت خود طرح دعوا کند یا المکان باشد، اینکه خواهان میکه یکی از خواندگان مجهول

باشد. باید توجه داشت که جهت جلوگیری از سوءاستفاده خواهان، خیر در رویه قضایی محل اختلاف می

همه خواندگان واقعی و دعوا همچون حقوق فرانسه، مرجع قضایی باید نظارت لازم را داشته باشد که 

علیه آن جدی باشند و در مواردی که خواهان با یکی از خواندگان اقامتگاه انتخابی دارد )صلاحیت ارادی( 

 تواند به توسعه صلاحیت محلی توسل جوید و در دادگاه انتخابی اقامه دعوا کند. خواهان نمی

 141و  17باشد. این امر در مواد ای طاری مییکی از موارد توسعه صلاحیت محلی ناشی از طرح دعو -3

مقرر شده است و باید توجه داشت که خواهان الزام به طرح دعوای طاری نزد دادگاه  ق.آ.د.م

که دعوای طاری مربوط به مال غیر منقول باشد، با کننده به دعوای اصلی دارد و تنها درصورتیرسیدگی

مال غیر منقول، دعوا باید در دادگاه محل وقوع مال  توجه به صلاحیت انحصاری دادگاه محل وقوع

 غیرمنقول طرح شود و دعوای اصلی نیز ناشی از قواعد ارتباط دعاوی به این دادگاه ارسال شود. 
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 منابع و مآخذ: 

 منابع فارسی -الف
، چاپ نخست، لد دوماسلامی )قضایی(، جالمعارف علوم (، دایره1363)، جعفری لنگرودی، محمدجعفر. 1

 گنج دانش. 

اپ نخست، گنج چ، لد سوممبسوط در ترمینولوژی حقوق، ج(، 1378جعفری لنگرودی، محمدجعفر، ). 2

 . دانش

 دوم، گنج دانش. ، چاپ4و  3، 1(، دانشنامه حقوقی، جلد 1395جعفری لنگرودی، محمدجعفر، ). 3

پذیری آرا در اثر ارتباط دعاوی مدنی بر سرایت شکایت»(، 1397ع، )زاده، مهدی و فتحی، بدیحسن. 4

 ، فصلنامه حقوق خصوصی، دانشگاه علامه طباطبایی. «ایران و فرانسه با تأکید بر رویه قضایی

هفتم،  شیراز، دوره دانشگاه حقوقی مطالعات ، مجله«اثر ارتباط دعاوی»(، 1394زاده، مهدی، )حسن. 5

 نخست، بهار.  شماره

 ، چاپ سی و هشتم، دراک. (، آیین دادرسی مدنی پیشرفته، جلد اول1397شمس، عبدالله، ). 6

نامه کارشناسی ارشد دعوای متقابل در حقوق ایران، انگلستان و فرانسه، پایان(، 1386)، فتحی، بدیع. 7

 دانشگاه علامه طباطبایی، به راهنمایی خیرالله هرمزی، زمستان. 

(، مطالعه تطبیقی ارتباط دعاوی در آیین دادرسی مدنی ایران و فرانسه، رساله 1398فتحی، بدیع، ). 8

 زاده، دانشگاه قم. دکتری، به راهنمایی مهدی حسن

، تقریرات کلاسی دانشگاه تهران، پردیس 3(، جزوه آیین دادرسی مدنی 1397-1398)، فتحی، بدیع. 9

 فارابی، نیمسال دوم. 

 . چاپ دوم، مجدیین دادرسی مدنی و بازرگانی، جلد اول، آ(، 1381دفتری، احمد، )متین . 10

حدود وابستگی دعوای طاری به دعوای اصلی: استقلال یا وابستگی »(، 1391)، محسنی، حسن. 11

به اهتمام معاونت آموزش دادگستری استان ، زیر نظر ناصر، کاتوزیان، «آیینی، کتاب نقد رویه قضایی

 چاپ نخست، جنگل. تهران، 

، مجله حقوقى دادگسترى، «دعاوی مرتبط و ناکارآمدی مقررات مرتبط»(، 1391محسنی، حسن، ). 12

 . ، بهار77، شماره 76دوره 

، 73، فصلنامه تحقیقات حقوقی، شماره «رویکرد تطبیقی بر دعوای متقابل»(، 1395)، محسنی، حسن .13

 بهار. 
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 . انتشار یچاپ چهارم، سهام(، آیین دادرسی مدنی فرانسه، 1395محسنی، حسن، )مترجم(، ) .14

(، دستور در محاکم حقوقی، به کوشش محسنی حسن، چاپ نخست، شرکت 1396مصدق، محمد، ). 15

 سهامی انتشار. 

صوصی، ، فصلنامه پژوهش حقوق خ«توسعه صلاحیت یا صلاحیت تبعی»(، 1393هرمزی، خیرالله، ). 16

 شماره ششم، بهار. 
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)خلأ قانون مدنی در زمینه نظام مسئولیت مدنی در قانون مدنی ایران و فقه امامیه 
 مسئولیت مدنی(

 محمود كاظمی1

 مجید بنایی اسکویی2

 چکیده
مدنی ایران از پذیری تأثیررغم بهنظام مسئولیت مدنی در قانون مدنی ایران متأثر از فقه امامیه است و 

قانون مدنی فرانسه، در تدوین مواد مربوط به ضمان قهری، نویسنده قانون مدنی از قانون مدنی فرانسه 

، این بخش از 301-306؛ یعنی مواد «کلیات»عنوان تأثیر کمی پذیرفته است و به جز چند ماده تحت 

قانون مدنی بر مبنای فقه امامیه تدوین شده است و به این دلیل ساختار نظام مسئولیت مدنی در قانون 

گرا ست؛ به مدنی ایران منطبق با فقه امامیه است. در فقه اسلامی نظام مسئولیت مدنی یک نظام کثرت

مطالعه « موجبات ضمان»مدنی متعدد اما توقیفی است که تحت عنوان این معنا که منابع مسئولیت 

شود. در قانون مدنی ایران نیز به تبعیت از فقه امامیه، منابع ضمان قهری چهار مورد ذکر شده است می

 کرد: ضمان تلف یا ضمان ید )اعم از غصب وبندی ها را ذیل دو عنوان دستهتوان آنکه در حقیقت می

اتلاف )اعم از مباشرت و تسبیب( و استیفا هم نوعی اتلاف منفعت است. سایر عناوینی که شبه غصب( و 

اند، یا از برخی مواد قانون مدنی قابل استنباطند )نظیر ضمان در فقه اسلامی به طور پراکنده ذکر شده

ع مستقل ضمان ها را منبتوان آنگردند و نمیمقبوض به عقد فاسد، غرور و...( که به این منابع بر می

دانست. به علاوه در فقه اسلامی ضمان و مسئولیت مدنی به جای آن که مبتنی بر اضرار، یا ایجاد ضرر 

با توجه به تفاوت این دو، این امر موجب شده که قلمرو  باشد، مبتنی بر تلف، یا اتلاف مال است و

باط کرد. بر این اساس برای ایجاد مسئولیت مدنی محدود شود و نتوان یک قاعدۀ عام جبران ضرر را استن

در  نظراختلافمسئولیت مدنی باید شخص مرتکب اتلاف شود، یا بر مال غیر ید داشته باشد. تردید و 

قابلیت جبران عدم النفع، یا تفوت منافع شخص، ناشی از این دیدگاه است. اما این نظر که ظاهراً مورد 

د است. در این مقاله سعی شده با تفحص وغور در فقه امامیه توجه نویسنده قانون مدنی بوده، قابل انتقا

این دیدگاه اصلاح شود و خلأ قانون مدنی در این خصوص روشن و حتی المقدور بر طرف و مبانی 

 اصلاح آن فراهم شود. 
  اگرمنابع ضمان، منابع قانون مدنی، ضمان تلف و اتلاف، مسئولیت مدنی، نظام كثرت: کلیدواژه

                                                
 Email: makazemy@ut. ac. Ir دانشیار گروه حقوق خصوصی و اسلامی دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران. 1
 علامه طباطبایی. استادیار گروه حقوق خصوصی دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه 2

Email: m.banaeioskoei@gmail.com 
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 مقدمه
قانون مدنی ایران یک شاهکار حقوقی و ادبی است. دقت و ظرافتی که در تدوین مواد آن به کار رفته  -1

دانان را به همراه داشته است. است آنرا به سندی ملی و میراثی ماندگار تبدیل کرده و ستایش تمام حقوق

های قواعد حقوق بومی )فقه امامیه( و نظامقانون مدنی تجلی پیوند سنت و مدرنیته است و به خوبی بین 

سو، بر پایۀ قواعد و اصول شریعت )فقه ای که از یکحقوقی جدید سازگاری ایجاد کرده است؛ به گونه

امامیه( و از سوی دیگر بر مبنای نهادهای حقوقی جدید استوار شده است. این قانون بر چنان پایه و 

سال از زمان تصویب آن، باز هم یک قانون  90شت بیش از اساس مستحکمی استوار شده که با گذ

 گذشت زمان، نتوانسته از جلای آن بکاهد.  مدرن و پیشرفته است و گرد کهنگی و

قانون مدنی ایران بر بنیاد دو منبع اصلی، یعنی فقه امامیه و قوانین مدنی کشورهای پیشرفته، به ویژه  -2

گوگیری نویسنده قانون مدنی از قانون مدنی فرانسه، مسلم قانون مدنی فرانسه شکل گرفته است. ال

به خوبی تأثیر به علاوه بامراجعه به متن قانون مدنی  1.که خود وی بر این امر اقرارکرده استاست. چنان

شود. اما فقه امامیه هم به عنوان منبعی غنی در تعیین محتوای مواد قانون مدنی فرانسه بر آن، آشکار می

برداری از منابع فرانسوی )به ویژه قانون مدنی قانون مدنی مؤثر بوده است. اگر خواننده توانایی بهره

مامیه نیز آشنا باشد و بتواند از متون فقهی استفاده م.( را داشته باشد و با مبانی فقه ا1804فرانسه مصوب 

کند، به وضوح تأثیر این دو منبع عظیم بر قانون مدنی را درک خواهدکرد. اما باید اذعان کرد که نفش 

گیری قانون مدنی ایران یکسان نبوده و تأثیر فقه امامیه به نسبت قانون مدنی این دو منبع در شکل

 فرانسه غالب بوده است. 

استحکام مبانی قانون مدنی، و دقت نظری که نویسنده آن داشته است، همانند هر کار دیگر رغم به -3

دارای ایرادات و نواقصی است. این ایرادات ناشی از چند علت است: اولاً، این نخستین متنی بوده که به 

نی است؛ زیرا نویسندۀ عنوان یک قانون جامع در ایران نوشته شده است؛ ثانیاً، منابع دوگانۀ قانون مد

قانون مدنی شکل و قالب را از قانون مدنی فرانسه گرفته و محتوی را بر اساس فقه اسلامی تهیه کرده و 

همین موضوع، نواقص و ابهاماتی را در قانون ایجاد کرده است؛ ثالثاً، دلیل دیگر منابع فقهی بوده که 

گونه که نقل شده، دو کتاب شرایع الاسلام، تألیف مورد رجوع نویسنده قانون مدنی ایران بوده است. آن

محقق قمی و شرح لمعه، تألیف شهید ثانی منابع اصلی مورد رجوع نویسنده قانون مدنی بوده است. البته 

الاسلام است( و مکاسب شیخ انصاری )که صرفاً در مورد بیع، خیارات کتاب جواهر الکلام )که شرح شرائع

                                                
. فاطمی قمی، سیدمحمد، خاطرات سیدمحمد فاطمی، نویسنده قانون مدنی و مستشار دیوان تمیز، پژوهش و تصحیح: 1

 105، ص 1394، تهران، کتابخانه، موزه و مرکز اسناد مجلس شورای اسلامی، 2احمدرضا نائینی، حسین زندیه، چاپ
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کتاب شرایع مربوط به قرن  1نیز مورد رجوع نویسنده قانون مدنی بوده است. و شروط ضمن عقد است(

هفتم هجری و کتاب شرح لمعه، از کتب قرن دهم هجری است. روشن است که فقه امامیه به ویژه بعد 

ای که مبدأ گیری به خود دیده است به گونههجری( تحول چشم 13از تألیف کتاب مکاسب )در قرن 

ای قهی است. اما چون دو کتاب شرایع و شرح لمعه جزء کتب مشهور فقهی است، به گونهیکی از ادوار ف

های علمیه بوده و قریب دو، سه قرن است که کتاب شرح لمعه، ها کتاب درسی حوزهکه کتاب شرائع قرن

از  کتاب درسی حوزه شده است، این دو کتاب، منبع اصلی و محل رجوع نویسنده قانون مدنی بوده است.

سوی دیگر کتاب جواهر شرح شرایع است و چون کتاب مکاسب مشتمل بر تمام ابواب فقه )از جمله عقود 

معین، ارث، وصیت، غصب، دیات و...( نیست، پس باید اذعان داشت که قانون مدنی نوعاً بر مبنای کتاب 

منعکس کنندۀ شرائع و شرح لمعه تدوین شده است که مربوط به قرن هفتم و دهم هجری هستند و 

 2.کندرا ثابت میپذیری نظرات فقهی در آن دورانند. دقت در برخی مواد قانون مدنی این تأثیر

تر مسئولیت مدنی و جبران ران در مورد ضمان قهری، یا به تعبیر دقیقهای قانون مدنی اییکی از خلأ -4

خسارت است. قانون مدنی به تبعیت از فقه امامیه منابع متعدد و در عین حال محدود ضمان قهری را ذکر 

کرده و از بیان یک قاعده عام مسئولیت مدنی و جبران خسارت خود داری کرده است. در این متن 

ضمان قهری در قالب چند عنوان خاص بیان شده است. این بدان معناست که برای تحقق قانونی، موارد 

ضمان قهری باید عمل شخص، مصداق یکی از عناوین ضمان قهری مذکور در قانون باشد. براین اساس 

 گرا دانست. اینباید نظام مسئولیت مدنی در قانون مدنی ایران را، به تبعیت از فقه اسلامی، نظام کثرت

در  نظراختلافگذاری در تعیین قلمرو ضمان و مسئولیت مدنی مشکل ایجاد کرده و بحث و روش قانون

ناشی از این وضعیت است. همچنین با توجه به این که در فقه اسلامی « النفععدم»مورد قابلیت جبران 

ر کنار حدود، و قصاص ها دعنوان یکی از مجازاتشود و دیه بههای جسمانی در قالب دیه جبران میزیان

                                                
سن صدرالاشراف یکی از اعضای کمیسیون تدوین قانون مدنی در خصوص چگونگی مراجعه و استفاده از آرای سید مح. 1

در کمیسیون، مقرر شد که چون فتاوای علمای اعصار اخیر اغلب مطابق آرای »فقیهان امامیه چنین بیان داشته است: 
حلی به بعد است، قانون، مطابق رأی مشهور از  مشهور متأخرین از فقهای درجه اول، یعنی از زمان شیخ طوسی و محقق

علمای متأخرین تدوین شود.... چه بسا لازم بود برای یک ماده به چندین کتاب از کتب مفصلۀ فقهی مراجعه شود و غالباً 
کشید و قواعد علامه، شرح لمعه شهیدین، شرائع محقق و مکاسب شیخ مباحثات در یک ماده دو، سه جلسه طول می

جایگاه روحانیون منتفذ در »)حسین زندیه و طلعت ده پهلوانی، « ، متون اصلی مورد مراجعه کمیسیون مزبور بودانصاری
 (. 81، ص 1391، سال چهارم، «مدرنیزاسیون قضائی و تدوین قانون مدنی ایران

شرائع به خوبی ثابت ق.م. در تعریف شرکت و مطالعه مفهوم شرکت در کتاب  571به عنوان مثال ملاحظه متن ماده . 2
شرکت عبارت است از اجتماع حقوق »مقرر داشته:  571اً ترجمه عبارت کتاب شرائع است. ماده کندکه این ماده عینمی

الشرکۀ اجتماع حقوق الملاک فی »در کتاب شرائع در تعریف شرکت آمده است: «. مالکین متعدد در شئ واحد به نحو اشاعه
 (. 105، ص2ه. ق.، ج1408)محقق حلی،  «یاعء الواحد على سبیل الشالشی
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تعزیرات ذکر شده، که جنبه کیفری دارند و ذکر آن در قانون مدنی شایسته نبوده است، قانون مدنی در  و

عنوان منابع ضمان قهری مطرح شده، های جسمانی، حکمی ندارد، و آنچه بهخصوص جبران زیان

 های مالی است. منحصراً ناظر به جبران زیان

به عنوان رکن اصلی ایجاد « ضرر»گذار ایران بر خلاف قانون مدنی فرانسه که از به علاوه قانون -5

سخن به میان آورده است؛ یعنی به جای این که « اتلاف»و « تلف»مسئولیت مدنی صحبت کرده، از 

)اعم از مباشرت « اتلاف»را منبع ضمان و مسئولیت مدنی بداند، به تبعیت از فقه امامیه،  «اضرار به غیر»

محدود « اضرار»به نسبت « اتلاف» روشن است که قلمرو و تسبیب( را منبع ضمان اعلام کرده است و

نکته، تفاوت بنیادین نظام مسئولیت مدنی در قانون مدنی است، و هر اضراری لزوماً، اتلاف نیست و این 

مدنی، سه دهه بعد از تصویب قانون مسئولیترسد که تصویبنظر میایران با قانون مدنی فرانسه است. به

 شده است. ، تصویب«اتلاف»جای به« اضرار»مدنی بر قانون مدنی، با هدف رفع این خلأ و بنیاد مسئولیت

ایم ضمن درنگی در ساختار مواد قانون مدنی در بخش مربوط به ضمان ه تلاش کردهدر این مقال -6

آن را بیان و  قهری و بررسی خلأهای آن در خصوص مسئولیت مدنی، ویژگی نظام مسئولیت مدنی در

ثابت کنیم که مواد مربوط به ضمان قهری از فقه امامیه اقتباس شده و قانون مدنی به پیروی از فقه، یک 

گرا در مسئولیت مدنی ایجاد کرده و بر خلاف قانون مدنی فرانسه فاقد یک قاعده عام م کثرتنظا

 مسئولیت مدنی، یا جبران خسارت است. 

 ضمان قهری در قانون مدنی -مفهوم و جایگاه مسئولیت مدنی -1

 تعهد قراردادی وغیر قراردادی -تعهد بر حسب منبع آن بندیتقسیم -1-1

قانون مدنی ایران به تبعیت از قانون مدنی فرانسه حقوق مالی را به دو بخش عینی و شخصی تقسیم 

اول قانون مدنی که راجع به اموال یا حقوق مالی است کرده و احکام آن را جداگانه بیان کرده است. جلد 

 و دینی 1آن را به حق عینی حقوق فرانسه در مورد حقوق مالی، وجود دارد و که در بندیتقسیمبر حسب 

به صراحت  بندیتقسیمبه دو بخش اصلی تقسیم شده است. اگر چه این  3،کنندتقسیم می 2)یا شخصی(

در قانون مدنی نیامده است ولی از نحوۀ تبویب مواد قانون مدنی قابل استنباط است و در دکترین تثبیت 

  4.شده است

                                                
1. Droit réelle.  

2. Droit personnele.  
3. Mazeaud (1998), H. , J. et Chabas, François, Leçon de droit civil, t. II ,v. I, Obligatoins, theorie générale, 
9er edition, par F. Chabas, montchrestien, Paris, p3,4, n°2ets 

؛ کاتوزیان، ناصر، دوره مقدماتی حقوق 32، ص1372، تهران، انتشارت اسلامیه، 12 ، چاپ1امامی، حسن، حقوق مدنی، ج. 4
، تهران، گنج 2 ؛ جعفری لنگرودی، محمدجعفر، حقوق اموال، چاپ16، ص1374، یلدا، تهران، 1چاپمدنی، اموال و مالکیت، 

 به بعد.  99، ص1370دانش، 
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در بیان اموال ومالکیت به طور »توضیح آن که کتاب اول از جلد نخست قانون مدنی ایران با عنوان 

است، « مالکیت، حق انتفاع و حق ارتفاق»گذاری شده و در واقع به حقوق عینی که عبارت از نام« کلی

ق.م. را  139تا 11انواع آن ذکر شده است. این بخش از قانون، مواد  29ه شده و در ماده اختصاص داد

« در اسباب تملک»گذار ذیل عنوان دهد. در کتاب دوم از جلد نخست قانون مدنی، قانونتشکیل می

 «عقود و تعهدات»اسباب ایجاد مالکیت را بیان کرده است و به این مناسبت که یکی از اسباب تملک 

هستند، وارد بحث حق شخصی )دینی( شده است. این بخش )کتاب( بر حسب اسباب مختلف تملک، به 

اختصاص داده شده که از ماده « احیای اراضی موات...»چهار قسمت تقسیم شده است: قسمت اول به 

بیان  به« در عقود و معاملات و الزامات»است؛ قسمت دوم این بخش )کتاب( با عنوان  182تا ماده  141

اختصاصی عقود و تعهدات اختصاص داده شده است. در این قسمت با توجه به  احکام و قواعد عمومی و

به  بندیتقسیماختلاطی که بین مفهوم عقد و تعهد در حقوق اسلام وجود دارد و این که عقود در یک 

شوند، برخی از احکام یتملیکی )ایجادکنندۀ حق عینی( و عهدی )ایجاد کننده حق دینی یا تعهد( تقسیم م

در  1حقوق عینی و دینی با یکدیگر بیان شده است. این وضعیت در قانون مدنی فرانسه هم وجود دارد.

گذار از یک سو، به بیان احکام و شرایط عمومی قراردادها به طور کلی و معاملات و بخش قانوناین 

جمله  کیت، و سایرحقوق عینی ازعقود خاص، به عنوان یکی از اسباب ایجاد حق عینی )نظیر مال

« حق دینی»یا « حق شخصی»الرهانه( پرداخته و از سوی دیگر، احکام تعهدات و الزامات به عنوان حق

 را بیان کرده و به این مناسبت از الزامات خارج از قرارداد و ضمان قهری صحبت کرده است. 

وق شخصی یا دینی)تعهدات( را بر حسب منبع نویسنده قانون مدنی با اقتباس از قانون مدنی فرانسه، حق

تقسیم کرده است. باب اول را با عنوان « باب»آن که اراده یا غیر اراده باشد، به دو بخش تحت عنوان 

کلی ایجاد تعهد قراردادی، یا  گذاری کرده و در آن قواعد عمومی ونام« تعهدات به طور کلی در عقود و»

ق.م.( و باب دوم را  183-300)مسئولیت قراردادی( را بیان کرده است )موادارادی، وضمانت اجرای آن 

نامیده و در آن، شرایط، احکام و آثار تعهدات غیر قراردادی « شوددر الزاماتی که بدون قرارداد ایجاد می»

 ق.م(.  301-337 و در واقع ضمان قهری را بیان کرده است )مواد

                                                
در »در ذیل عنوان سوم با نام « های مختلف تحصیل ماالکیتدر روش»در کتاب سوم قانون مدنی فرانسه ذیل عنوان . 1

، ضمن بحث از قراردادها به عنوان یکی از اسباب تحصیل مالکیت )حق عینی(، مباحث «عقود و تعهدات توافقی، بطور کلی
 . مربوط به تعهدات )حق دینی( هم مطرح و بررسی شده است
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دنی ایران از قانون مدنی فرانسه در مواد مربوط به محدود قانون مپذیری تأثیر -2 -1

 ضمان قهری

نویسنده قانون مدنی ایران در تدوین مواد مربوط به ضمان قهری، از قانون مدنی فرانسه الگو گرفته  

است. تفکیک بین حقوق عینی ودینی از یک سو و تمیز بین مسئولیت قراردادی و غیر قراردادی، از سوی 

در »انون مدنی فرانسه است. زیرا قانون مدنی فرانسه نیز در کتاب سوم، ذیل عنوان دیگر متأثر از ق

به بیان اسباب مالکیت پرداخته و به این مناسبت در عنوان دوم  1«های مختلف تحصیل مالکیتروش

صحبت کرده است. همچنین در قانون مدنی فرانسه از  2«طورکلیها وتعهدات توافقی بهقرارداد»از

است، یاد شده و هم به « عینیحق»ها و اسباب ایجاد مالکیت که هم به عنوان یکی از روش قرارداد،

در مبحث « دینی»و  «عینیحق»دینی( ذکر شده است. اختلاط بین)حق اسباب ایجاد تعهد عنوان یکی از

 از این طریق وارد قانون مدنی ایران شده است.  ها، در قانون مدنی فرانسه وجود دارد ومربوط به قرارداد

 )غیر« غیر ارادی»)قراردادی( و « ارادی»قانون مدنی فرانسه تعهدات را برحسب منبع به دو دسته 

قراردادی(، تقسیم کرده و ذیل دو عنوان جداگانه از آن بحث کرده است. در عنوان سوم از کتاب سوم 

قواعد عمومی ایجاد تعهدات  3«کلیطوروتعهدات توافقی بهها در قرارداد»قانون مدنی فرانسه و با نام 

ق.م.ف. بیان شده و در عنوان سوم،  1369تا ماده  1101ارادی و در واقع قواعد عمومی قراردادها، از ماده 

قواعد و  ،ق.م.ف 1386تا ماده  1370از ماده  4«شوندهایی که بدون توافق ایجاد میدر الزام»تحت نام 

 5قرارداد )مسئولیت مدنی به معنای عام( ذکر شده است.احکام الزامات خارج از 

 

نویسندۀ قانون مدنی ایران در ترجمه و جایگزینی عبارات فارسی به جای اصطلاحات فرانسوی دقت 

وسلیقه بسزایی اعمال کرده که این امر نشان از مهارت و احاطۀ وی به فقه، حقوق و ادبیات دارد. ایشان 

و به جای عبارت « عقود»فرانسوی، واژۀ « Contrats» رتعبا گذاری باب اول به جایدر نام

                                                
1. Des différentes manièrs don’t on acqueiret la propariété.  
2. Des contrsts ou des obligations conventionnelles en general.  

3. Des contrat ou des obligations conventionnelles en general.  

4. Des engagements qui se forment sans convention.  
میلادی اصلاح و  2016( در سال 1386تا  1101 سازد که بخش تعهدات قانون مدنی فرانسه )از موادان می. خاطر نش5

تغییرات شگرفی درآن ایجاد شده و شماره مواد نیز تغییر کرده است. با توجه به این که در زمان تدوین قانون مدنی ایران، 
مقاله، بر مبنای قانون های مواد استنادی در این است، شمارهمیلادی بوده  1804قانون مدنی فرانسه، همان قانون سال 

باشد و خواننده در صورت لزوم و نیاز به آگاهی از شماره جدید مواد و احیاناً تغییرات قدیم فرانسه )قبل از اصلاحات( می
 تطبیق دهد.  2016تواند این مواد را در قانون اصلاحیاحتمالی، می
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«Obligations » گذاری باب دوم، به جای را جایگزین کرده است. از سوی دیگر در نام« تعهدات»واژۀ

را نهاده که ترجمۀ دقیقی است. زیرا اگرچه در فقه « هاالزام»کلمه « Engagements»واژه فرانسوی 

شود، استعمال می« تعهد»اما وقتی  1شوند،به معنای مترادف استعمال میگاه « الزام»و « تعهد»واژه 

مفهوم اراده نهفته است و منظور عهدی « عهد»شود. زیرا در واژۀ تعهدات قراردادی به ذهن متبادر می

تعبیر « عهد»به این دلیل در فقه اسلامی از عقد به  2است که شخص به طور ارادی برعهده گرفته است.

ی منشأ تعهد اراده شخص متعهد نبوده و قانون آن را بر او تحمیل کرده باشد، از واژه اما وقت 3شده است.

از واژه « تعهدات غیر قراردادی»شود. در قانون مدنی فرانسه هم برای استفاده می« الزام»

«Engagements »در مقام ترجمۀ تعهدات « تعهد»های حقوقی عربی نیز استفاده شده است. در کتاب

برای تعهدات غیر قراردادی « الزام»استعمال شده، و واژه ( Obligations conventionnelles)ارادی 

(Obligations non conventionnelles)  تعهد»برای مطلق « التزام»و »Obligation) اعم از ،)

« تعهد»سان در قانون مدنی ایران، تعهد قراردادی، بدین 4قراردادی و غیر قراردادی، استعمال شده است.

البته  5رسد متأثر از فقه اسلامی است.نامیده شده است که به نظر می« الزام»و تعهد غیر قراردادی 

استفاده « ضمان قهری»گذار ایران برای بیان مفهوم الزامات خارج از قرارداد از واژه فقهی و بومی قانون

  6کرده است، که استعمال دقیقی است.

نکه خواهیم دید محتوای مواد مربوط به ضمان قهری بر بنیاد فقه امامیه تدوین شده است. تنها اما چنا 

تأثیر قانون مدنی فرانسه بر قانون مدنی ایران در این قسمت، فصل اول آن است. با این توضیح که در 

ایفای »ر احکام گذاگذاری شده است، قانوننام« در کلیات -فصل اول»ق.م. که با عنوان  301-307 مواد

                                                
، دفتر انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه 1چاپ، 2بد الفتاح، العناوین الفقهیۀ، ج. حسینی مراغى، سید میرع1

 . 278ق، ص.ه1417علمیه قم، قم، 
 . 1تا، ص. السنهوری، عبدالرزاق احمد، نظریه العقد، شرح القانون المدنی، النظریه العامله للالتزامات، دارالفکر، بیروت، بی2
؛ حائری 465ه. ق، ص1427، دارالحوراء، قم، 1. میرزای قمی، ابوالقاسم، رسائل المیرزا القمی، تحقیق: عباس تبریزیان، ج 3

؛ نراقی، مولی 544تا، ص، مؤسسه آل البیت علیهم السلام، قم، بی1طباطبایی، سید محمد مجاهد، کتاب المناهل، چاپ 
ه.ق، 1417، دفتر تبلیغات اسلامی، قم، 1الحلال و الحرام، چاپ و مهمات مسائل احمد، عوائد الأیام فی بیان قواعد الأحکام

المکاسب، ؛ انصاری، مرتضى )شیخ انصاری(، کتاب22و 11؛ حسینی مراغی، سیدمیرعبد الفتاح، پیشین، صص11، 10صص
حمد حسین، المکاسب و ؛ نائینی، میرزا م56ق، ص ه 1415، کنگره جهانى بزرگداشت شیخ اعظم انصارى، قم، 1، چاپ3ج

 . 81ه.ق، ص 1413، اسلامی، قم، 1، چاپ 2البیع، ج 
 . 1. السنهوری، عبدالرزاق احمد، پیشین، ص 4
، مؤسسۀ دار الکتاب، قم، 1، چاپ 1، هدى الطالب فی شرح المکاسب، ج 1. رش: جزائرى، سید محمدجعفر مروج، ج 5

 . 253ه. ق، ص 1416
های خارج از کنند و تعهد غیر قراردادی، یا الزامیاد می« ضمان عقدی یا جعلی»دادی به . در فقه امامیه از تعهد قرار6

، 1ه. ق، ج1373؛ میرزای نائینی، 101ه. ق، ص 1421نامند )رش: میرزای نائنیی، عراق، می« ضمان قهری»قرارداد را 
 (. 228، ص3ه. ق، ج1416؛ جزایری، 101ص
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ق.م. فرانسه بیان کرده است، بدون این  1371-1381را متأثر از مواد 2«اداره فضولی مال غیر»و  1«ناروا

که « اداره فضولی مال غیر»و « ایفای ناروا»حتی اصطلاح  و 3«شبه عقد»ها؛ یعنی که از سرفصل آن

برخی از مواد قانون مدنی فرانسه را « کلیات»واژگان فرانسوی هستند، استفاده کند. بلکه تحت عنوان 

و مواد  4قانون مدنی فرانسه است 1377و1376که ترجمه ماده  302و 301عیناً ترجمه کرده، مانند ماده

رات در جهت انطباق با فقه اسلامی، از مواد قانون مدنی فرانسه اقتباس کرده است؛ دیگر را با کمی تغیی

از ماده  306ق.م.ف. و ماده  1381از ماده  305ق.م.ف، ماده  1378با کمی تغییرات از ماده  303ماده 

 5ق.م.ف. اقتباس شده است. 1372

ها نبوده است. زیرا مبانی و احکام این نهادها در فقه اسلامی رسد که نیازی به این اقتباسبه نظر می

در فقه متداول نبوده و در قانون مدنی هم نیامده است و « ایفای ناروا»وجود دارد. اگرچه اصطلاح 

« ضمان ید»اما احکام آن بر مبنای  6اند،نویسندگان حقوقی آن را از متون فرانسه وارد حقوق ما کرده

ترجمه ایست که از متون فرانسه وارد ادبیات « اداره فضولی مال غیر»قابل توجیه است. هچنین اصطلاح 

های فقه اسلامی است و بر مبنای است که از نهاد« حسبه»ل فقهی و بومی آن حقوقی ما شده و معاد

 7.قابل توجیه و تحلیل است« اداره مال غیر»آن، احکام 

تأثیر شگرف فقه امامیه بر محتوای قانون مدنی ایران در باب مربوط به ضمان  -3 -1

 قهری
تعهدات بر حسب منبع آن به قراردادی وغیر  بندیتقسیمنویسنده قانون مدنی ایران اگر چه در  

قراردادی، و تنظیم مواد مربوط به باب نخست )تعهدات قراردادی( تحت تأثیر قانون مدنی فرانسه بوده 

است ولی محتوای مواد مربوط به باب دوم )ضمان قهری( را بر اساس فقه امامیه تدوین کرده است. 

 300-337 دوم از کتاب دوم از جلد اوّل قانون مدنی )مواد چنانکه گفته شد ملاحظه باب دوم از قسمت

کند که این حقیقت را ثابت می« شوددر الزاماتی که بدون قرارداد حاصل می»ق.م.(، تحت عنوان 

                                                
1. Paiement de l’indu.  
2. Gestion d’affaires 
3. Les quasi-contrats.  

، تهران، گنج دانش، 1. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، مجموعه محشی قانون مدنی)علمی، تطبیقی، تاریخی(، چاپ 4
 . 244، ص1379

 به بعد.  245. رش: همان، ص5
 . 479، ص1386، گنج دانش، تهران، 1، چاپ 1. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، الفارق، ج 6
 به بعد. 177همان، ص. 7
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نویسنده قانون مدنی بر خلاف باب اوّل )تعهدات قراردادی( که متأثر از قانون مدنی فرانسه بوده، در 

ت تأثیر فقه اسلامی بوده است و تنها مواد مقدماتی وکلیات را از قانون مدنی تدوین مواد این باب، تح

 ق.م.(. 301-306فرانسه اقتباس کرده است )مواد

در ضمان »های خارج از قرارداد، نویسنده قانون مدنی تحت عنوان اما در فصل دوم از باب مربوط به الزام

کرده و تمام مواد آن را با اقتباس  بندیتقسیمزی و منابع ضمان را بر اساس فقه امامیه طرح ری« قهری

به بعد آن، در  1382از فقه امامیه و بر مبنای آن، تنظیم کرده است و از قانون مدنی فرانسه، به ویژه مواد

گذار به تبعیت از فقه باب مسئولیت مدنی به معنای خاص، اقتباسی انجام نداده است. در این فصل قانون

منحصر دانسته است. « غصب، اتلاف، تسبیب واستیفا»مان قهری را در چهار منبع؛ یعنیاسلامی منابع ض

اما در حقیقت بازگشت منابع ضمان در قانون مدنی به سه منبع است: غصب، یا به تعبیر دقیق تر، ضمان 

ا را به دو هتوان آنتر میید )ضمان تلف(، اتلاف )اعم از مباشرت و تسبیب( و استیفا. اما با تحلیل دقیق

 منبع تقسیم کرد: تلف و اتلاف. 

نحوه تدوین مواد قانون واحصای منابع ضمان از یک سو و منحصر دانستن ضمان به موارد مذکور در آن  

ای عام، جهت ایجاد ضمان قهری، یا مسئولیت مدنی، از سوی دیگر، موجب ایجاد و عدم بیان قاعده

ها )ازجمله عدم النفع( در رویۀ قضائی شده است. به علاوه اناختلاف در قابل جبران دانستن برخی زی

به عنوان رکن اصلی ایجاد مسئولیت مدنی « ضرر»گذار ایران برخلاف قانون مدنی فرانسه که از قانون

صحبت کرده و روشن است که قلمرو « اتلاف»یا « تلف»صحبت کرده است، به تبعیت از فقه امامیه از 

محدود است، و هر اضراری لزوماً، اتلاف نیست و این، نکته اصلی اختلاف قانون اتلاف به نسبت اضرار 

 مدنی ایران با قانون مدنی فرانسه است. با تصویب قانون مسئولیت مدنی این خلأ جبران شده است. 

 در قانون مدنی ایران« مسئولیت مدنی»عدم استعمال واژه  -4 -1
هیچ گاه استعمال نشده و « مسئولیت مدنی»نی ایران واژه نکتۀ در خور تأمل آنست که در قانون مد 

این واژه در متون قانونی ایران استعمال شده است.  1339نخستین بار در قانون مسئولیت مدنی، مصوب 

تر از استعمال شده است که قلمرو آن وسیع« ضمان قهری»در قانون مدنی واژه فقهی و بومی 

اطلاق « تعهد غیر قراردادی». زیرا ضمان قهری به هر نوع به معنای خاص است« مسئولیت مدنی»

است. به این دلیل استیفا و غصب به عنوان یکی از منابع ضمان « الزام خارج از قرارداد»شود و معادل می

 اتلاف و»معنای خاص نیستند در حقیقت که مسئولیت مدنی بهحالیاند، دری در قانون مدنی ذکر شدهقهر

ن یکی از مصادیق ضمان قهری، مسئولیت مدنی به معنای خاص هستند. اما گاه در آثار به عنوا« تسبیب

سازد که در قانون مدنی اند. خاطر نشان میحقوقی این دو واژه به جای یک دیگر و مترادف استعمال شده
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دکترین استعمال نشده و این واژه بعداً در  «Responsabilité civil»م. نیز، واژه  1804فرانسه مصوب 

برای  «Responsabilité extracontractuelle»م. واژه 2016اما در اصلاحیه سال  1متداول شده بود.

  2نخستین بار استعمال شده است.

 ضمان قهری در قانون مدنی و خلأ قانون در این زمینه -مدنیمسئولیت ویژگی نظام -2
قانون مدنی ایران به جز موارد جزئی از  نویسندهچنانکه قبلاً گفته شد در باب مربوط به ضمان قهری، 

قانون مدنی فرانسه اقتباسی نداشته، و آن را بر مبنای فقه امامیه تنظیم کرده است. بر این اساس ویژگی 

نظام مسئولیت مدنی در قانون مدنی ایران، منطبق با فقه امامیه است، نه قانون مدنی فرانسه. برای اثبات 

 کنیم. مدنی فرانسه و فقه امامیه را به اختصار بررسی مینظام مسئولیت مدنی در قانوناین ادعا ویژگی دو 

 3م. فرانسه1804ویژگی نظام مسئولیت مدنی در قانون مدنی سال  -1 -2
جرم و »و « شبه قرارداد»م. الزامات خارج از قرارداد را به دو بخش کلی 1804قانون مدنی فرانسه مصوب 

، 1381تا  1370از مواد 4«شبه قراردادها»در بخش نخست ذیل عنوان   ه بود؛تقسیم کرد« شبه جرم

 -2( و 1373 -1375)مواد  5ادارۀ فضولی مال غیر -1مصادیق شبه قراردادی را ذکر کرده که عبارتند از: 

های نیز یکی از انواع شبه عقد و از منابع الزام 7(. البته استفادۀ بلا جهت1376 -1381مواد ) 6ایفای ناروا

م. نیامده بود، 1804خارج از قرارداد در حقوق فرانسه است که به صراحت در قانون مدنی فرانسه سال 

اما در اصلاحیۀ سال  8.ولی دکترین و رویۀ قضائی آن را به عنوان یک اصل مسلم حقوقی پذیرفته بود

عنوان یکی از انواع به 9«دارا شدن ناعادلانه»ق.م. تحت عنوان  1303-4تا  1303م. در مواد  2016

 شده است.  های خارج از قرارداد ذکرالزام

                                                
1. Viney (1995),Genevieve, Traité de droit civil, sou la direction de Jacque Ghestin, Introduction à la 

responsabilité, 2er, L. G. D. J,Paris , n13, p16.  
 به بعد.  1340(، از موادsous titre II« )زیر عنوان دو». رش به: قانون مدنی فرانسه 2
م. مواد قانون مدنی فرانسه در قسمت مربوط به مسئولیت مدنی تغییر بنیادین 2016. در اصلاحات انجام شده در سال 3

م. 1804کرده است که نیاز به بررسی جداگانه دارد. با توجه به این که در زمان تدوین قانون مدنی ایران، قانون مدنی سال 
م. فرانسه است که مبنای  1804شود بر مبنای قانون مدنی سال ه است، آن چه در این بخش ذکر میفرانسه حاکم بود

 اقتباس نویسنده قانون مدنی ایران بوده است. 
4. Des quasi- contrats.  
5. La gestion d’affaire.  
6. Le paiement de l’indû.  
7. L’enrichessement sans cause.  
8. Weill (1999). A. , Droit civil, les obligation, Dalloz, 1971, n° 793, p. 791; Terré- F. , Simler ph. 

Lequette, Droit civil, les obligations, Dalloz, n°, 969, p. 895.  
9. L’enrichisssement injustifié.  
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قواعد عمومی مسئولیت مدنی به معنای خاص، بیان  1«هاجرم و شبه جرم»در بخش دوم ذیل عنوان 

گذار فرانسه قاعدۀ عام مسئولیت ق.م.ف( قانون 1382شده است. در نخستین ماده از این بخش )ماده 

ارد کند، مسئول مدنی و جبران خسارت را بیان کرده است که بر مبنای آن هرکس به دیگری زیانی و

، اصل تقصیری بودن مسئولیت مدنی را بیان کرده که بر 1383 در مادۀ 2است و باید آن را جبران کند.

تا  1384در مواد  3اساس آن تقصیر به عنوان مبنای مسئولیت مدنی در حقوق فرانسه ذکر شده است.

مدنی ناشی از فعل شئ،  مسئولیت»)که بعدها اصلاحاتی در آن انجام شده است( قواعد عمومی  1386

 4به عنوان استثنا براصل مسئولیت مدنی ناشی از فعل شخص بیان شده است« فعل حیوان و فعل غیر

 که احکام و شرایط آن با مسئولیت مدنی ناشی از فعل شخص متفاوت است. 

ویژگی نظام مسئولیت توان های خارج از قرارداد در قانون مدنی فرانسه، میدقت در مواد مربوط به الزامبا 

وجود قاعدۀ عام مسئولیت مدنی، یا جبران  -1مدنی در قانون مدنی فرانسه را این گونه خلاصه کرد: 

 بنیاد مسئولیت مدنی بر اضرار.  -3اصل تقصیری بودن مسئولیت مدنی؛  -2گرا(؛ خسارت )نظام وحدت

 ضمان قهری در فقه امامیه -ویژگی نظام مسئولیت مدنی -2 -2
هایی است که آن را از نظام مسئولیت مدنی در قانون م مسئولیت مدنی در فقه امامیه دارای ویزگینظا

گراست؛ یعنی در فقه یک قاعدۀ عام کند؛ نخست این که یک نظام کثرتمدنی فرانسه متمایز می

نیاد محدود ضمان قهری وجود دارند؛ دوم آن که ب مسئولیت مدنی وجود ندارد، بلکه منابع متعدد و

 بر اتلاف است، نه اضرار و سوم آن که تقصیر مبنای مسئولیت مدنی نیست.  مسئولیت مدنی

 گرانظام کثرت -تعدد منابع ضمان قهری و نبود قاعدۀ عام جبران خسارت -1 -2 -2

 در فقه امامیهتعدد منابع ضمان قهری  -الف

شود ظاهراً یک قاعدۀ عام ضمان که از متون فقه امامیه به ویژه متون کلاسیک استنباط میگونهآن

البته محدود ضمان، وجود داردکه از آن تحت عنوان  نداشته است، بلکه عناوین مختلف و قهری وجود

شود. این دیدگاه مورد اتفاق متقدمان از فقها بوده است و یاد می 5«اسباب ضمان»یا « موجبات ضمان»

                                                
1. Des delits et des quasi- delits.  
2. Art. 1382: ”Tout fait quelcoque de l’homme, qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la 

faute duquel il est arrive, à réparer”.  
3. Mazeaad (1965), L. Tunc, A. , Traité théorique et pratique de la Responsabilité civil, délictuelle et 

contractuelle, Preface par Henri Capitan T. I. 6er ed. Montchrestien, Paris, t. 1, p. 454.  
 ق.م. بیان شده است.  1244تا  1240م. این احکام در مواد 2019در اصلاحات سال . 4
برای ملاحظۀ و مطالعه این عنوان در فقه امامیه، رجوع شود به: محقق حلی، شرائع الاسلام، فی مسائل الحلال و الحرام، . 5

؛ سید محمد «الفصل الثانی فی موجبات الضمان»، با عنوان 263ه. ق، قم، ص  1408، مؤسسه اسماعیلیان، 2چاپ، 1ج 
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توان عناوین ذیل را به عنوان منابع ضمان، در بین متأخران شهرت دارد. با مطالعه کتب مختلف فقهی می

ذکر کرد: اتلاف )اعم از مباشرت و تسبیب(، ضمان ید، غرور، ضمان مأخوذ بالسوم، ضمان مقبوض به 

« تلف»و « اتلاف»توان به دو دسته کلیاین عناوین متعدد را می 1ستیفا و تعدی و تفریط.عقد فاسد، ا

 )ضمان ید( تقسیم کرد؛ یعنی شخص، یا ضامن اتلاف مال غیر است، یا ضامن تلف آن. 

ضمان اتلاف به این معناست که هرکس مال غیر را تلف کند ضامن است، خواه به نحو مباشرت باشد، یا 

تسبیب؛ خواه مال تلف شده عین باشد، یا منفعت؛ بر این اساس اتلاف شامل اتلاف بالمباشره )مستقیم( و 

 2ز اتلاف نیست.شود و تسبیب منبع مستقل ابالتسبیب )غیرمستقیم( می

ضمان ناشی از غرور هم دست کم حسب یک نظر مبتنی بر تسبیب است و غار از این جهت در برابر  

مغرور ضامن است که سبب تلف مال او شده است؛ سببی که اقوای از مباشر است. بنابراین بازگشت غرور 

                                                                                                                        
. حتی 217تا، ص ، دفتر انتشارات اسلامی، قم، بی1، چاپ 17جواد حسینی عاملی، مفتاح الکرامۀ فی شرح قواعد العلامه، ج 

موسوعۀ(،  42خویی، سید ابوالقاسم، مبانی تکملۀ المنهاج )ج  این عنوان در کتب فقهی معاصر نیز حفظ شده است. رش:
اند، را استعمال کرده« اسباب ضمان»؛ برخی نیز اصطلاح 273ه. ق.، ص 1328، مؤسسۀ احیاء آثار الامام الخوئی، قم، 1چاپ 

؛ 103ه. ق.، ص  1418، مؤسسۀ المطبوعات الدینیۀ، قم، 6، چاپ 1رش: محقق حلی، مختصر المنافع فی فقه الامامیۀ، ج 
؛ 45ه. ق.، ص  1420، مؤسسۀامام صادق )ع(، قم، 1، چاپ 2علامۀ حلی، تحریر الاحکام الشرعیۀ علی مذهب الامامیۀ، ج 

ه. ق. حتی در فقه اهل سنت 1428، وصل، قم، 3، چاپ 6و  4، 3، 2، 1بجنوردی، سید حسن، قواعد الفقهیۀ، مجلد 
و در آن مصادیق ضمان احصا شده است بدون این که یک قاعده عام ضمان بیان  هایی با همین عناوین نوشته شدهکتاب

شود. از جمله کتاب معروفی است با عنوان: مجمع الضمانات، تألیف ابی محمد غانم بن محمد البغدادی الحنفی، متوفای 
 تحلیل شده است.  ه. ق. که مصادیق ضمان بررسی و 1030سال 

نظر جدی وجود دارد؛ در حالی آیا از منابع ضمان قهری است، یا خیر، در فقه امامیه اختلاف این که و« لاضرر»در مورد . 1
، مؤسسه 1، چاپ 14اند )حائری طباطبایی، سید علی، ریاض المسائل، ج که برخی از فقها آن را از منابع ضمان ذکر کرده

، دفتر آیۀ الله 1قاعدة لا ضرر و لا ضرار، چاپ ؛ سیستانى، سید على حسینى، 16تا، صآل البیت علیهم السلام، قم، بی
، مدرسۀ الإمام علی بن 1؛ مکارم شیرازى، ناصر، أنوار الفقاهۀ. کتاب البیع، چاپ 293و294ه. ق.، صص 1414سیستانى، قم، 

ق علیه ، مؤسسه امام صاد1، چاپ 2؛ سبحانی، جعفر، الرسائل الأربع، ج 366ق.، ص  ه 1425أبی طالب علیه السلام، قم، 
را تأسیس فقه  برای اثبات حکم )از جمله ضمان(« لاضرر»ای بیشتر استناد به قاعده (، عده112ق.، ص ه 1415السلام، قم، 

، دار احیاء التراث 7، چاپ 37اند )نجفی، شیخ محمد حسن، جواهرالکلام، ج جدید دانسته و به شدت با آن مخالفت کرده
، 1؛ عراقى، آقا ضیاء الدین، حاشیۀ المکاسب، چاپ 101، ص6شیخ انصاری، پیشین، ج ؛40ه. ق.، ص 1404العربی، بیروت، 

، کتابفروشى داورى، قم، 1؛ رشتی، میرزا حبیب الله، فقه الإمامیۀ، قسم الخیارات، چاپ 617ه. ق.، ص  1421غفوری، قم، 
، مؤسسه اسماعیلیان، قم، 2، چاپ5ج ؛ خوانسارى، سید احمد، جامع المدارک فی شرح مختصر النافع، 589ق.، ص ه 1407
، 1قاسم، القواعد الفقهیۀ و الاجتهاد و التقلید )الهدایۀ فی الأصول(، چاپ ؛ موسوى خویى، سید ابوال192ق.، ص ه 1405

؛ حسینى روحانى قمّى، سید محمد، القواعد الفقهیۀ 529و  575ق.، صص ه 1417مؤسسه صاحب الأمر علیه السلام، قم، 
 (. 396ص.، ق ه 1413، چاپخانه امیر، قم، 1، چاپ 5صول(، ج )منتقى الأ

؛ موسوی بجنوردی، سید حسن، القواعد الفقهیه، تصحیح: مهدی مهریزی، حسن درایتی، 436حسینی مراغی، پیشین، ص. 2
 به بعد.  23ه. ق.، ص 1419، نشر الهادی، قم، 1، چاپ 3ج 
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تواند مصداق اتلاف اما مطابق نظر دیگر، غرور منبع مستقل ضمان است و می 1به نوعی اتلاف است.

 2.نباشد

غصب، ضمان مقبوض به عقد فاسد و ضمان مأخوذ با لسوم و تعدی و تفریط همگی به ضمان ید بر 

بدون مجوز شرعی بر مال غیر استیلا پیدا کند و موازین شرع او را امین نداند، گردند؛ یعنی هر کس می

ید او ضمانی است و او ضامن هر نوع تلف و نقصی است که بر آن وارد شده، اگر چه منتسب به فعل وی 

تفاوت غصب و ضمان ید در آن است که غاصب با علم به عدم استحقاق خود )به نحو عدوان( بر  3.نباشد

یعنی حتی اگرشخص با جهل به عدم  4؛کند، اما ضمان ید اعم از آن استمال غیر استیلا پیدا می

استحقاق خود بر مال غیر استیلا پیدا کند ضامن است که در این صورت ضمان ید علیه وی جاری 

و « غصب»آید. از جنبۀ ضمان و مسئولیت مدنی)حکم وضعی( بینشود، اما او غاصب به حساب نمیمی

 5.تفاوتی وجود ندارد، بلکه تفاوت آن دو صرفاً از جنبۀ کیفری )حکم تکلیفی( است« دضمان ی»

در مورد استیفا حسب یک نظر در فقه، استیفا منبع مستقل ضمان نیست، بلکه بازگشت آن به اتلاف 

منابع ضمان سه مورد خواهد بود: اتلاف، تلف  7،اما اگر آن را یک منبع مستقل بدانیم 6منفعت است.

 8.)ضمان بد( و استیفا

 عدم وجود قاعدۀ عام مسئولیت مدنی در فقه امامیه و قانون مدنی -ب
بحث « موجبات ضمان»چنانکه گفته شد در فقه امامیه فقها احکام راجع به ضمان قهری را تحت عنوان 

ها برای این که کسی ضامن زیان وارد بر دیگری این بدان معناست که از دیدگاه آن 9.کنندوبررسی می

                                                
؛ سبزواری، سیدعبد الاعلی، 144؛ نجفی، پیشین، ص442؛ حسینی مراغی، پیشین، ص46حائری طباطبایی، پیشین، ص. 1

 . 203ه. ق.، ص 1428، دفترآیت الله سبزواری، قم، 4، چاپ 28مهذب الاحکام، ج 
 به بعد.  499، ص5؛ شیخ انصاری، پیشین، ج442حسینی مراغی، پیشین، ص. 2
 به بعد.  416، صهمان. 3
 . 109ه.ق، ص 1359، المکتبه المرتضویه، نجف، 1، چاپ2کاشف الغطا، شیخ محمد حسین، تحریر المجله، ج . 4
 همان. . 5
 . 19محقق رشتی، پیشین، ص. 6
 . 319، ص2نائینی، المکاسب و البیع، ج . 7
به بعد؛  415ای، میرفتاح، پیشین، ص عه تفصیلی راجع به منابع ضمان، به ویژه رجوع شود به حسینی مراغهبرای مطال. 8

 . 4و  3، 2و  1موسوی بجنوردی، سید محمدحسن، پیشین، مجلد 
 ؛ و در بین263، ص1برای آگاهی از این روش در بین متقدمان از فقها رجوع شود به: محقق حلی، شرائع الاسلام، ج . 9

، مؤسسۀ احیاء آثار الامام 1موسوعۀ(، چاپ  42معاصران رجوع شود به: خونی، سید ابوالقاسم، مبانی تکملۀ المنهاج )ج 
 . 273ه. ق.، ص  1428، 42الخوئی، قم، ج 
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باشد، باید عمل او مصداق یکی از موجبات ضمان باشد. بدین سان یک قاعدۀ عام ضمان قهری، یا 

مسئولیت مدنی وجود ندارد. اگر چه تحول فقه به سمت پذیرش یک قاعدۀ عام مسئولیت مدنی وجبران 

از فقها، خسارت بوده است، اما دیدگاه محدودیت منابع ضمان به موارد مصرح، به ویژه در بین متقدمان 

آن چنان شهرت داشته )اگر نگوئیم اتفاق نظر وجود داشته( که نویسنده قانون مدنی نیز تحت تأثیر آن، 

منابع ضمان در قانون مدنی را به موارد مصرح در فقه محدود کرده و از ذکر یک قاعدۀ عام مسئولیت 

 مدنی خودداری نموده است. 

قانون مدنی فرانسه، مواد قانون مدنی  1370 -1386از مواد آگاهی رغم بهنویسندۀ قانون مدنی ایران، 

 -1381که از مواد  301 -306ایران را بر مبنای آن تنظیم نکرده است و به جز موارد محدود )یعنی مواد 

( را 307 -337ق.م.ف. اقتباس شده است(، ساختار کلی مواد راجع به الزامات خارج از قرارداد )مواد  1373

امامیه تنظیم کرده است. حتی چنانکه گفته شد، نویسنده قانون مدنی به جای واژه متعارف  بر مبنای فقه

 را که یک اصطلاح فقهی است، استعمال کرده است. « ضمان قهری»، واژۀ «مسئولیت مدنی»

به بعد، را به تأسیس یک  1.ق.م.ف1382در قانون مدنی ایران برخلاف قانون مدنی فرانسه که ماده 

ن حکمی وجود ندارد. قانون مدنی ایران به تبعیت از قاعدۀ عام مسئولیت مدنی اختصاص داده است، چنی

مقرر داشته است که امور  307فقه امامیه منابع مختلف و متعدد ضمان قهری را احصاکرده است. ماده 

 -4تسبیب،  -3اتلاف،  -2غصب و آنچه در حکم غصب است،  -1ذیل موجب ضمان قهری است: 

 اس شده است. استیفا. این نحوۀ بیان، دقیقاً از فقه اقتب

بر این اساس از دیدگاه قانون مدنی برای این که کسی ضامن ضرر وارد بر دیگری باشد، باید عمل او 

این در حالی  2قانون مدنی باشد، و الا ضامن نخواهد بود. 307مصداق یکی از عناوین مذکور در ماده 

تر هایی که در اثر فعل یا ترک فعل شخص ممکن است به دیگری وارد شود، وسیعاست که قلمرو زیان

است. اگر کسی مانع « تفویت منفعت»د مذکور در قانون مدنی است. مصداق بارز آن زیان ناشی از از موار

انتفاع شخص دیگر از مال یا عمل خود شود، بدون این که برآن استیلا پیدا کند، مطابق نظر مشهور 

ید )یاغصب(  ضامن نیست. زیرا بنا به فرض او بر مال غیر ید، یا استیلا نداشته است، تا از باب ضمان

باشد؛ عمل او مصداق اتلاف و  307ماده  4استیفای منفعت هم نکرده است تا مشمول بند  ضامن باشد؛

ه مال تسبیب هم نیست، زیرا اتلاف )و البته تسبیب که مصداقی از آن است( در مواردی صادق است ک

                                                
 . 2016ق.م. فرانسه اصلاحیه  1240ماده . 1
قانون مدنی )در مورد ایفای ناروا( را باید به موارد مذکور در ماده  265)در مورد اداره فضولی مال غیر( و  306البته مواد . 2

 ق.م. افزود.  307
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موجود از بین برود، اما در این مورد شخص مانع ایجاد مال معدوم شده است، بنابراین عمل او مصداق 

  1اتلاف هم نیست. پس او ضامن نیست.

گذار در تدوین گیری که از آن زمان تاکنون در فقه امامیه ایجاد شده است، قانونتحولات چشمرغم به 

را استعمال کرده و از « نموجبات ضما»(، نیز اصطلاح 70و  62)قبلاً در سال  92قانون مجازات سال 

قانون آ. د.  14ای که در طرح اولیه ماده وضع قاعدۀ عام مسئولیت مدنی خودداری کرده است. اصلاحیه

به پیشنهاد شورای نگهبان انجام شده است، مؤید اعتقاد راسخ شورای نگهبان به تعدد  92م. ک. سال 

 مدنی است. منابع ضمان و عدم وجود قاعدۀ عام ضمان یا مسئولیت 

 این گونه بود: 1390قانون آ. د. ک. مصوب سال  14توضیح آن که متن نخستین ماده  

های مادی و معنوی و منافع ممکن الحصول ناشی از تواند جبران تمام ضرر و زیانشاکی می -14ماده »

 «. جرم را مطالبه کند

های درمان، مازاد بر دیه ظر به هزینههای معنوی و تبصرۀ دو آن ناتبصرۀ یک این ماده، راجع به زیان

 بود. 

اما شورای نگهبان آن را خلاف شرع تشخیص داد و از تأیید آن خودداری و آن را برای اصلاح به مجلس 

شورای نگهبان خطاب به مجلس شورای اسلامی و در اثبات  23/12/1390اعاده کرد. در نامۀ مورخ

مطلبی وجود دارد که در خور تأمل است. در نامۀ مزبور  خلاف شرع بودن مطالبۀ منافع ممکن الحصول،

 آمده است: 

 یبرا قبل از که یکس مانند کند؛ اتلاف صدق که دارد یموارد به اختصاص الحصول ممکن منافع»

 شرع نیمواز خلاف، مذکور موارد ریغ در آن اطلاق، 14 ماده در نیبنابرا. ..باشد شده ریاج یکار

 2.«...است

تأکید و اصرار شورای نگهبان بر این امر که برای اثبات ضمان نسبت به منافع ممکن الحصول، باید عرفاً 

بودن منابع ضمان و عدم وجود قاعدۀ عام ضمان در فقه امامیه صدق اتلاف کند، حاکی از اندیشۀ محدود 

عرفاً زیان « تفویت منافع ممکن الحصول»است؛ والا اگر « اضرار»به جای « اتلاف»وابتنای ضمان بر 

                                                
، 3؛ خوئی، سید ابوالقاسم، مصباح الفقاهه، ج40نجفی، پیشین، ص«. ء موجود، لا المنع عن إیجادهالإتلاف إعدام شی». 1

 . 182، ص 4؛ موسوی بجنوردی، پیشین، ج 78، ص1؛ جزایری، پیشین، ج 143تا، صحیدریه، نجف، بی، مطبعه ال1چاپ 
 . 40، ص1393رش: قانون آیین دادرسی کیفری در پرتو نظرات شورای نگهبان، پژوهشکده شورای نگهبان، تهران، . 2
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با  1.شود، نباید برای ضامن دانستن کسی که سبب آن شده، لزوماً عمل او مصداق اتلاف باشدتلقی می

 ک. فعلی )مصوبق.آ. 14 ماده  2 تبصرۀدرآمد. در وضعیت فعلی به 14 ح ایراد شورای نگهبان، مادهطر

 ( آمده است: 1392

 «. ...دینما اتلاف صدق که دارد اختصاص یزمان به تنها الحصول ممکن منافع»

 ابتنای ضمان براتلاف به جای اضرار -2 -2 -2

با توجه با آن چه گفته شد باید معتقد بود که در فقه اسلامی و به تبع قانون مدنی ضمان ومسئولیت 

مدنی برتلف واتلاف بنیان نهاده شده است؛ یعنی برای این که کسی در برابر دیگری ضامن باشد باید 

ل تحت ید او تلف شود. به عبارت دیگر برای این که ضرر وارد بر مال یا جان کسی را اتلاف کند یا ما

کسی قابل جبران باشد باید ناشی از تلف، یا اتلاف باشد. این گونه نیست که هرنوع اضراری سبب 

مسئولیت مدنی باشد. این حکم فرع بر ویژگی قبلی است. گفته شد که در فقه یک قاعدۀ عام مسئولیت 

است که در اکثر موارد ضرر با تلف مال همراه است اما همیشه چنین نیست.  مدنی وجود ندارد. روشن

ممکن است به کسی ضرری وارد شود بدون این که مصداق تلف، یا اتلاف باشد. چنان که گفته شد ثمرۀ 

شود. دلیل و.. آشکار می« دست دادن فرصت»یا از « عدم النفع»، یا «تفویت منفعت»این اختلاف در 

 ها ناشی از این دیدگاه است. در مضمون دانستن آن تردید فقها

های تحلیلی دقیقی در این جا برای روشن شدن این بحث یکی از فروع فقهی که در ذیل آن بحث 

ست که: هرگاه شخص دیگری را از انجام کنیم. آن فرع این امطرح شده است را به اختصار بیان می

عملی که دارای اجرت است منع کند، خواه این امر بر اثر حبس باشد، یا بدون حبس و او با عدم انجام 

عمل از اجرت محروم شود، آیا شخص منع کننده ضامن است یا خیر؟ مانند منع کردن پزشک از رفتن به 

این فرض مشهور فقهای امامیه معتقدند که مانع یا حابس  گر از انجام کار. درمطب یا منع کردن صنعت

هایی وجود دارد که ها و تحلیلاند. در تحلیل این حکم بحثای نفی خلاف کردهضامن نیست، حتی عده

در خور تأمل است و تأیید آن چیزی است که در بالا ذکر شد. به عنوان مثال تحلیل محقق رشتی از 

زیرا تسبیب که از موجبات »... شود. ایشان در اثبات عدم ضمان گفته است: کتاب الغصب عیناً نقل می

ضمان است، از بین بردن مال موجود است، خواه عین باشد، یا منفعت، اما آن چه در این موارد انجام 

                                                
؛ هاشمی شاهرودی، 182ردی، پیشین، ص برای مطالعۀ سابقه این استدلال شورای نگهبان رجوع شود به: موسوی بجنو. 1

، قم، ، مؤسسه دائرة المعارف فقه اسلامى بر مذهب اهل بیت علیهم السلام1چاپ، 2سید محمود، قرائات فقهیه معاصره، ج
 . 366ه. ق.، ص 1423
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کند که به هر تقدیر در این ایشان در ادامه این پرسش را مطرح می 1«شده، ممانعت از ایجاد مال است..

بب ضرر دیگری شده است و تسبیب از منابع ضمان کند و این که شخص سموارد تسبیب صدق می

تسبیب یک منبع ضمان مستقل نیست بلکه مصداقی از اتلاف است و باز »گویند: است؟ و در پاسخ می

ایشان در  2«.گفتیم که اتلاف اعدام موجود است نه ممانعت از ایجاد معدوم گشت آن به اتلاف است و

در موافقت با کل وجل علما باید گفت که »نویسد گر نیز میتحلیل عدم ضمان در فرض حبس صنعت

صاحب ریاض و محقق اردبیلی و حبس کننده ضامن نیست؛ بلکه خلافی در این امر نیست مگر از سوی 

گیرد و شخص بهبهانی، اما مشهور معتقد به عدم ضمان هستند؛ زیرا ید به تبعیت عین به منافع تعلق می

گیرد.... و اتلاف منافع یا به اتلاف عین است یا به استیفا از منفعت که هیچ کدام حر تحت ید قرار نمی

ه واضح است، اما فقدان دومی قبلاً گفته شد ]که اتلاف ها در این فرض صادق نیست؛ فقدان اولی کآن

منافع با استیفا آن است زیرا اتلاف اعدام موجود است[.گاهی برای اثبات ضمان در این موارد به قاعده 

شود که ضعف این به قصاص استناد میآیه اعتداء )فمن اعتدی علیکم( و سایر آیات راجع لاضرر و

کنیم. ایشان در شبیه این تحلیل را از کتاب یکی از فقهای معاصر ذکر می 3«.ها روشن استاستدلال

نویسد: ده و برای اثبات عدم ضمان او میتحلیل فرض مشابهی که شخص موجب تفویت منفعت ش

ها در یک از آناسباب ضمان عبارتند از اثبات ید بر مال غیر بدون مجوز شرعی، یا اتلاف آن...؛ که هیچ»

گیرد. اما اتلاف، فرع بر مورد عمل حر صادق نیست؛ اما ید روشن است زیرا شخص حر تحت ید قرار نمی

فرض، مالی موجود نیست. جود باشد تا اتلاف آن صادق باشد[ که حسبمووجود مال است ]یعنی باید مال

آری در این جا تفویت صادق است، به این اعتبار که حابس با ممانعت از کار شخص مانع تحصیل منفعت 

 منفعت محروم کرده[ و موجب تفویت منفعت شده است؛ اما تفویتشده ]و به نوعی او را از تحصیل

 4.«ضمان ذکر شده اتلاف است، نه تفویتچیز دیگر. آن چه از موجباتاتلاف یک منفعت یک چیز است و

اصرار فقها در این موارد که برای اثبات ضمان باید بر عمل شخص، اتلاف یا تلف صادق باشد و در 

صورت عدم صدق اتلاف ضمان ثابت نیست مؤید این دیدگاه است که در فقه اسلامی دست کم مطابق 

های حقوقی مدرن ن در حالی است که در نظامنظر مشهور، ضمان مبتنی بر اتلاف است، نه اضرار. ای

                                                
 . 21تا، ص رشتی، میرزا حبیب الله، کتاب الغصب، چاپ قدیم بدون تاریخ و محل چاپ، بی. 1
 همان. . 2
 همان. . 3
، موسسه احیاءآثار الامام الخوئی، قم، 1چاپ(، 30. خویى، سید ابو القاسم موسوى، مبانی العروه )موسوعه الامام خوئی، ج 4

 . 169 -170ه. ق، صص1419
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شود که هدف از مسئولیت مدنی جبران رکن اصلی، بلکه اساس مسئولیت مدنی است وگفته می« ضرر»

وقتی  2.ق.م.ف. هم وجود ضرر را شرط ایجاد مسئولیت مدنی بیان کرده است 1382ماده  1ضرر است.

کند که ضرر کسی به دیگری ضرری وارد کند به حکم قاعده عام ضمان، او ضامن است؛ تفاوتی نمی

چگونه ایجاد شده وچه نوع باشد، اتلاف باشد یا تفویت؛ کافیست که منتسب به خواندۀ دعوای مسئولیت 

  3.مدنی باشد

 مسئولیت مدنی -عدم وجود تقصیر به عنوان شرط ایجاد ضمان قهری -3 -2 -2

ویژگی دیگر نظام ضمان قهری در فقه امامیه آن است که ضمان و مسئولیت مدنی مبتنی بر تقصیر 

ت. در هیچ یک از منابع ضمان برای تحقق ضمان و مسئولیت مدنی، تقصیر شرط نیست. چنان که نیس

قبلاً گفته شد، منابع ضمان در فقه امامیه منحصر در تلف )ضمان ید(، اتلاف و استیفا است. برای تحقق 

د به عدم ضمان ید صرف استیلا بر مال غیر کافی است و نه تنها تقصیر شرط نیست، بلکه علم ذی الی

باشد، استحقاق خود نسبت به مال غیر، نیز شرط ایجاد ضمان نیست وحتی رابطۀ سببیت هم شرط نمی

در مورد اتلاف، اعم از اتلاف  4.مال به واسطۀ قوه قاهره تلف شود باز هم ذی الید ضامن است بلکه اگر

اشره و بالتسبیب، نیز تقصیر شرط نیست. در مورد اتلاف بالمباشره تقریباً تردیدی وجود ندارد که بالمب

اما در مورد  5تقصیر شرط ایجاد ضمان ناشی از اتلاف نبوده وصرف انتساب تلف به متلف کافی است.

ها به نوعی از تقصیر سخن به میان آمده است این اتلاف بالتسبیب وجود برخی از فروع در فقه که در آن

اما این تردید را باید از ذهن  6تردید را ایجاد کرده که در مورد تسبیب تقصیر شرط تحقق ضمان است.

زدود؛ زیرا مبنای ضمان ناشی از تسبیب نیز، اتلاف است. یعنی ما دو قاعده، یا منبع مستقل ضمان به نام 

است که گاه به صورت « اتلاف»نداریم، بلکه تنها یک منبع ضمان وجود دارد وآن « سبیبت»و « اتلاف»

و « اتلاف»شود. تفکیک بین مستقیم )بالتسبیب( واقع مییم )بالمباشره( وگاه به صورت غیرمستق

بدعتی است که نویسنده قانون مدنی گذاشته که تحت تأثیر برخی متون فقهی از جمله شرائع « تسبیب»

. در ضمان ناشی از اتلاف، ثابت شده که برای اثبات ضمان، صرف انتساب تلف به شخص کافی است

                                                
1. Mazeaud, 1965, p261 ,n°208 et s.  
2. Ibid.  
3. Ibid.  

 . 430. رش: حسینی مراغی، پیشین، ص4
 . 435همان، ص. 5
 . 207، ص1374، دانشگاه تهران، تهران، 1چاپ، 1های خارج از قرارداد، ج. کاتوزیان، ناصر، حقوق مدنی، الزام6
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ها بر این اساس باید آن دسته از فروع فقهی را که در آن 1است؛ خواه به نحو مباشرت باشد، یا تسبیب.

تقصیر شرط ایجاد ضمان است، فروع خاص دانست که مبتنی بر نص هستند و برای احراز انتساب عرفی 

احتیاطی شخص شرط دانسته شده است، نه به تلف یا احراز رابطه سببیت، یا تحقق تسبیب، تقصیر یا بی

ین معنا که اگر از لحاظ عرفی ثابت شود شخص به ا 2.کن مستقل در کنار رابطۀ سببیتعنوان یک ر

قانون  492سبب تلف مال یا جان دیگری بوده، ضامن است هرچند مرتکب تقصیر نشده باشد. ماده 

که بعد از مباحث مطروحه در دکترین و رویۀ قضائی تصویب شده است، مؤید  1392مجازات اسلامی سال

ای م. که به تبعیت از فقه در تعربف تسبیب، هیچ اشارهق. 331این ادعاست. هچنین مراجعه به متن ماده 

 به تقصیر نکرده است، تأیید دیگری بر این ادعاست که در ضمان ناشی از تسبیب تقصیر شرط نیست. 

درمورد استیفا نیز حکم روشن است و در این که تقصیر جایگاهی برای تحقق ضمان ناشی از آن ندارد، 

ا نوعی از اتلاف منافع بدانیم و آن را بر مبنای اتلاف توجیه کنیم، روشن تردیدی نیست. اگر استیفا ر

است که در اتلاف تقصیر شرط نیست. اما اگر آن را منبعی مستقل بدانیم باز هم برای ضمان ناشی ازآن، 

 باشد. تقصیر شرط نمی

ای تحقق ضمان قهری و بر این اساس باید معتقد بود که در فقه امامیه، و به تبع آن در قانون مدنی بر

مسئولیت مدنی تقصیر شرط نیست. به عبارت دیگر نظام مسئولیت مدنی در فقه اسلامی مبتنی بر تقصیر 

 نبوده است و به تبع آن، نظام مسئولیت مدنی در قانون مدنی نیز مبتنی بر تقصیر نیست. 

 توسعه منابع ضمان -تحول نظام ضمان قهری درفقه اسلامی -3 -2

تعدد و محدودیت ضمان به موارد مذکور در فوق، نظر مشهور در فقه امامیه است که در بین متقدمان 

اند. اما فقه امامیه در این مدنی نیز از آن پیروی کرده شهرت بسزایی داشته است و نویسندگان قانون

خصوص تحول زیادی به خود دیده است. متأخران و به ویژه معاصران به سمت پذیرش یک قاعدۀ عام 

اند و به عنوان مثال نفس ضمان قهری گام بر داشته اند؛ از یک سو، عناوین ضمان را توسعه داده

از سوی دیگر برخی بر مبنای سیره و بنای  3اند.مستقل ضمان دانسته رابه عنوان منبع« تفویت منفعت»

                                                
 . 436. حسینی مراغی، پیشین، ص 1
، الزامات سید حسین، رحیمی، حبیب الله، مسئولیت مدنی؛ صفائی، 38و 37، صص4. رش: موسوی بجنوردی، پیشین، ج5

 . 78، ص1395، سمت، تهران، 9 خارج از قرارداد، ویراست سوم، چاپ
، دفتر انتشارات اسلامى وابسته به جامعه 1چاپ، 5. طباطبایى یزدى، سید محمد کاظم، العروة الوثقى )المحشّى(، ج3

؛ طباطبایى یزدى، سید 184، ص 4؛ موسوی بجنوردی، پیشین، ج39، 40ص. ق، صه1419مدرسین حوزه علمیه قم، قم، 
؛ 491ق.، ص ه 1428، مدرسه امام على بن ابى طالب علیه السلام، قم، 1چاپ، 2محمد کاظم، العروة الوثقى مع التعلیقات، ج

 حاشیه ناصر مکارم شیرازی. 
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ای که هر نوع به گونه« اتلاف»و برخی هم با توسعه در مفهوم  2ای با استناد به قاعدۀ لاضرروعده 1عقلا

اند قاعدۀ عام ضمان قهری، ومسئولیت مدنی را ایجاد کنند که بر تلاش کرده 3اضرار، اتلاف تلقی شود

مبنای آن هر کس به دیگری ضرری وارد کند، ضامن باشد، هر چند عمل او منطبق با یکی از عناوین 

 منصوص ضمان قهری نباشد. 

 . است «اتلاف» جای به «اضرار» بر ضمان ابتنای سمت به فقه تحول دیگر عبارت به 

اما نویسنده قانون مدنی و حتی قانون مجازات اسلامی از این تحولات غافل مانده است و بر مبنای نظر 

متقدمان، قاعدۀ عام ضمان قهری و مسئولیت مدنی را مقرر نداشته است. بررسی تفصیلی این موضوع از 

 طلبد. حوصله این مقاله است و مجالی دیگر می

 های جسمانی و مبنای آنبران زیانخلأ قانون مدنی در خصوص ج -4 -2
 های جسمانی است. های خارج از قرارداد دارد، در خصوص زیانمدنی در زمینه الزامخلأ دیگری که قانون

 های جسمانیسکوت قانون در مورد جبران زیان -1 -4 -2

های جسمانی و نحوه آن وجود ندارد. ممکن است گفته شود ای راجع به جبران زیاندر قانون مدنی مقرره

ن ادعا گردد؟ در ردّ ایهای جسمانی هم می، شامل زیان307های خارج از قرارداد مذکور در ماده که الزام

 باید گفت در مورد غصب و استیفا پاسخ روشن است. 

استیفا هم یک نوع انتفاع یا منفعت بردن است  4.نیست موضوع غصب مال است و نسبت به انسان صادق

که یکی از اقسام مال است که با اضرار به غیر متفاوت است و مسئولیت مدنی به معنای خاص نیست. اما 

شوند؛ چنانکه بخش اتلاف و تسبیب اگر چه از دیدگاه فقهی شامل اتلاف مال و جسم و جان هر دو می

شود و قانون مجازات اسلامی که ناظر به ای این منبع تحلیل میعمدۀ مباحث قصاص و دیات بر مبن

، «موجبات ضمان»به بعد با استفاده از همان عنوان فقهی  492های جسمانی )جنایت( است، در مواد زیان

مصادیق اتلاف )مباشرت و تسبیب( را بیان کرده است. اما اتلاف و تسبیب مذکور در قانون مدنی صرفاً 

ق.م.  328شود. چنانکه در ماده مالی و اتلاف مال است و شامل اتلاف جسم و جان نمیناظر به امور 

 ذیل عنوان اتلاف آمده است: 

                                                
؛ طباطبائی یزدی، العروه 578ه. ق.، ص1426 بهجت، قم، ، دفتر آیت الله2، چاپ 4. بهجت، محمد تقی، جامع المسائل، ج1

 . 491، ص2الوثقی مع التعلیقات، ج
 . 491؛ سیستانی، پیشین، ص16. حائری طباطبائی، پیشین، ص2
 به بعد.  48ه. ق.، ص 1423، مجمع اندیشه اسلامى، قم، 2، چاپ 1. حسینى حائرى، سیدکاظم، فقه العقود، ج3
 . 20محقق رشتی، کتاب الغصب، ص؛ 39. نجفی، پیشین، ص4
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 «. هر کس مال دیگری را تلف کند، ضامن آن است.. .. اعم از اینکه عین با منفعت باشد»

 قانون مدنی مقرر داشته است:  331در مورد تسبیب نیز ماده 

 «. ی بشود باید مثل یا قیمت آن را بدهد...هرکس سبب تلف مال»

های مالی هستند. در تمام عناوین دیگر ضمان که در مواد پراکنده قانون مدنی آمده است ناظر به زبان

 1.ویب قانون مسئولیت مدنی اشاره کردتوان به دلایل توجیهی تصتأیید این ادعا به علاوه می

 های جسمانی دلایل سکوت قانون مدنی در مورد زیان -2 -4 -2
های خارج از قرارداد )ضمان قهری( از فقه اقتباس شده است و در این قبلاً گفته شد، مواد راجع به الزام

های جسمانی اند. در فقه اسلامی زیاناده نکردهزمینه نویسندگان قانون مدنی از قانون مدنی فرانسه استف

حتی اگر خطئی باشد جرم تلقی شده و تحت عنوان قصاص و دیات مطرح شده است و جنبۀ کیفری 

دارند و ذکر این احکام در قانون مدنی )که یک قانون غیر کیفری است( شایسته نبوده است. بر این 

های جسمانی بر مبنای فقه اسلامی تصویب شود باید در ای در خصوص زیاناساس اگر قرار بود مقرره

شد. اما با توجه به اینکه قانون جزای عمومی از قانون جزای عمومی بینی میقانون جزای عمومی پیش

شود. بدین سان هیچ فرانسه اقتباس شده بود، در آن قانون نیز، نشانی از احکام قصاص و دیات دیده نمی

های جسمانی در قانون مدنی و قانون جزای عمومی وجود ندارد و تا سال ران زیانای در مورد جبمقرره

های جسمانی در ای در خصوص جبران زبانکه قانون مسئولیت مدنی تصویب شد، هیچ مقرره 1339

های جسمانی در نظام حقوقی ما غیر قابل حقوق موضوعۀ ما وجود نداشته است و باید گفت که زیان

های های حقوقی جدید غربی هم جبران زیاناند. البته این امر جای تعجب ندارد. زیرا در نظامجبران بوده

ق.م. اطلاق داشت و شامل هر  1382جسمانی سابقه طولانی ندارد. در قانون مدنی فرانسه اگر چه ماده 

نی در حقوق های جسماشد، اما جبران زیانهای جسمانی( مینوع زیان )اعم از مادی و معنوی و زیان

 2.دانستهای مالی میرا ناظر به زیان 1382این کشور سابقۀ طولانی ندارد و دکترین و رویۀ قضائی ماده 

های جسمانی به دانستند، چون زیانکردند، یا قابل جبران نمیزیان تلقی نمی ر واقع صدمات جسمانی راد

آثار مالی ناشی از  به مرور ابتدا باشند. اماطور واقعی قابل جبران نیستند و قابل ارزیابی به پول هم نمی

صدمات  های جسمانی را قابل جبران دانسته، سپس )از نیمه دوم قرن بیستم( آثار معنوی ناشی اززیان

                                                
، 1373، دانشکده حقوق دانشگاه تهران، 73-72، سال تحصیلی4درس حقوق مدنی  . رش: درودیان، حسنعلی، جزوه1

 .55ص
2. Mazeaud 1965 et Tunc,op. cit. , p400 et s. , n°301. 
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ای که هم اکنون نیز در حقوق غرب نفس صدمات بدنی، قابل به گونه 1.جسمانی را قابل جبران دانستند

دیگری صدمه جسمانی وارد کند، و این امر اثر مالی در دارایی او نداشته جبران نیستند؛ یعنی اگر کسی به 

باشد، قابل جبران نیست، بلکه آثار مالی صدمات بدنی )نظیر هزینه درمان، از کار افتادگی و...( را قابل 

 2.کننددانند و اخیراً آثار معنوی آن )نظیر درد رنج جسمی و روحی و...( را نیز جبران میجبران می

های قانون مدنی در مورد ضمان تصویب قانون مسئولیت مدنی، برای رفع خلأ -2-5

 قهری

، 1339گذار در سال با توجه به خلأهایی که در قانون مدنی در زمینۀ جبران خسارت وجود داشت، قانون

قانون مسئولیت مدنی را تصویب کرد. در سخنرانی که معاون وزیر وقت دادگستری به هنگام تقدیم 

ظهار داشته است که برای جبران نواقص لایحۀ قانون مسئولیت مدنی، به مجلس، ایراد کرده است، ا

 3.اندقانون مدنی، در زمینۀ ضمان قهری، آن لایحه را تهیه کرده

کند که این قانون دقیقاً خلأهای قانون مدنی را پر کرده بررسی مواد قانون مسئولیت مدنی ثابت می

های حقوقی غربی، قاعدۀ عام مسئولیت مدنی قانون مسئولیت مدنی، همانند نظام 1است. ابتدا در ماده 

های حقوقی غربی، تقصیر به عنوان مبنای مسئولیت مدنی ذکر شده ه پیروی از نظامتأسیس شده و ب

های جسمانی و معنوی مادۀ باقیمانده قانون مسئولیت مدنی ناظر به جبران زیان 13است. به علاوه عمده 

ن معنا های جسمانی اتخاذ شده، همان شیوه غربی است. بدیای که برای جبران زباناست و اتفاقاً شیوه

شود و الا نفس صدمات جسمانی، قطع نظر از که آثار مالی و معنوی ناشی از صدمات جسمانی جبران می

  آثار مالی و معنوی آن، قابل جبران نیست. 

                                                
1. Viney,Genevieve, Jourdain, Patrice, Traité de droit civil, sou la direction de Jacque Ghestin, Les 

conditions de la responsabilité, 2er, L. G. D. J, Paris, 1998, p22, n°252 et s.  
2. Ibid, p23, n°253.  

 . 55درودیان، حسنعلی، پیشین، ص . 3
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 : گیرینتیجه

 به عنوان نتیجه از مباحث مطرح شده باید گفت: 

بع عظیم فقه امامیه و قانون مدنی فرانسه، شکل گرفته است، اما قانون مدنی ایران بر مبنای دو من -1

کلی ونیز برخی از مواد آن از قانون مدنی فرانسه اقتباس شده است،  بندیتقسیمتأثیر این دو برابر نیست. 

اند. اما تعداد زیادی از مواد قانون مدنی به ها به جهت انطباق با فقه امامیه تغییر داده شدهاما محتوای آن

یخچه اند. مطالعه تارویژه در بخش مربوط به عقود معین و ضمان قهری، عیناً از فقه امامیه اقتباس شده

کند که همّ نویسندگان قانون مدنی تدوین متنی بوده که در درجۀ نخست قانون مدنی ایران ثابت می

 منطبق با فقه امامیه باشد. 

گذاری در ایران، از سوی دیگر دوگانگی منابع قانون مدنی از یک سو، و تجربه نخستین قانون -2

ت الغای کاپیتولاسیون وجود داشت، سبب همچنین تعجیل وشتابی که برای تصویب قانون مدنی، جه

 هایی در قانون مدنی وجود داشته باشد. شده که خلأ

های قانون مدنی فقدان قاعدۀ عام مسئولیت مدنی است. مواد قانون مدنی در خصوص یکی از خلأ -3

تبعیت از ( از فقه امامیه اقتباس شده است. به این دلیل در قانون مدنی به 337تا 307ضمان قهری )مواد

فقه امامیه، یک قاعدۀ عام مسئولیت مدنی مقرر نشده است، بلکه موارد متعدد به عنوان منابع ضمان 

اند که عبارتند از اتلاف، تسبیب، غصب و استیفا. برای این که کسی مطابق قانون مدنی قهری بیان شده

یکی از عناوین مذکور در ماده  ضامن زیان وارد بر دیگری باشد، باید عمل او )فعل یا ترک فعل( مصداق

قانون مدنی باشد. بدین سان باید نظام مسئولیت مدنی در قانون مدنی را به تبع فقه امامیه، نظام  307

 گرا نامید، برخلاف نظام مسئولیت مدنی در قانون مدنی فرانسه که وحدت گراست. کثرت

ای در مورد است. قانون مدنی مقررههای جسمانی نقصان دیگر قانون مدنی در مورد جیران زیان -4

های مالی است. دلیل این امر های جسمانی ندارد. مواد قانون مدنی صرفاً ناظر به جبران زیانجبران زیان

آنست که صدمات جسمانی در فقه اسلامی جرم و قابل مجازات است که مجازات آن حسب مورد 

 است نه قانون مدنی. قصاص، یا دیه است که جای طرح آن، قوانین کیفری 

های قانون مدنی بر طرف کردن خلأ 1339یکی از دلایل تصویب قانون مسئولیت مدنی در سال  -5

های جسمانی در نظام حقوقی ما قابل جبران بوده است. تا قبل از تصویب قانون مسئولیت مدنی زیان

اشت؛ از سوی دیگر قانون جزای اند؛ زیرا از یک سو در قانون مدنی در این خصوص حکمی وجود ندنبوده

عمومی ایران بر مبنای قانون جزای عمومی فرانسه تدوین شده و مقررات قصاص و دیات در آن نیامده 

 بود. 
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نظام مسئولیت مدنی در قانون مدنی به تبعیت از فقه امامیه مبنتنی بر تقصیر نیست؛ در هیچ یک از  -6

 ایجاد ضمان نیست.  منابع ضمان مذکور در قانون مدنی تقصیر شرط

با توجه به تحقیق انجام شده، ویژگی نظام مسئولیت مدنی در فقه اسلامی و به تبع قانون مدنی را  -7

گراست؛ یعنی یک قاعده عام مسئولیت مدنی وجود باید این گونه خلاصه کرد: اولاًّ، یک نظام کثرت

ی است؛ ثانیاً، در فقه اسلامی و قانون ندارد، هر چند تحول فقه به سمت ایجاد نظام عام مسئولیت مدن

مدنی ضمان مبتنی بر اتلاف است نه اضرار؛ یعنی برای تحقق ضمان باید اتلاف یا تلف صدق کند 

وصرف تحقق ضرر برای ایجاد ضمان کافی نیست؛ ثالثاً، تقصیر شرط ایجاد ضمان و مسئولیت مدنی 

شده برای احراز انتساب است، نه به عنوان  نیست؛ در برخی از مصادیق تسبیب که تقصیر شرط دانسته

های حقوقی غرب تقصیر به رکن مستقل. برای نخستین در قانون مسئولیت مدنی با اقتباس از نظام

 عنوان مبنای مسئولیت مدنی وارد ادبیات حقوقی ما شده است. 

ت. این تحول از تحول فقه امامیه به سمت ایجاد یک قاعدۀ عام مسئولیت مدنی و نظام وحدت گراس -8

را از منابع ضمان « تفویت منفعت »ای که یک سو با گسترش منابع ضمان همراه بوده است، به گونه

تفسیر وسیع نموده وآن را شامل هر نوع اضرار « اتلاف»دانسته اند؛ از سوی دیگر برخی از مفهوم 

ر اساس بنای عقلا امری منشأ ضمان اند که در هر مورد که بای نیز به این سمت رفتهاند. عدهدانسته

 باشد، آن را منبع ضمان بدانند هر چند مصداق عناوین متعارف ضمان نباشد. 
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 (، حقوق اموال، چاپ دوم، تهران، گنج دانش. 1370جعفری لنگرودی، محمدجعفر ). 2

(، مجموعه محشی قانون مدنی )علمی، تطبیقی، تاریخی(، چاپ 1379جعفری لنگرودی، محمدجعفر ). 3

 اول، تهران، گنج دانش. 

 نش. (، الفارق، جلد اول، چاپ اول، تهران، گنج دا1386جعفری لنگرودی، محمدجعفر ). 4

 دانشگاه تهران. ، دانشکده حقوق73-72، سال تحصیلی4درس حقوق مدنی درودیان، حسینعلی، جزوه. 5

جایگاه روحانیون منتفذ در مدرنیزاسیون قضائی و تدوین »(، 1391زندیه، حسین و ده پهلوانی، طلعت ). 6

 ، سال چهارم. «قانون مدنی ایران

(، مسئولیت مدنی، الزامات خارج از قرارداد، ویراست 1395) صفائی، سیدحسین، رحیمی، حبیب الله. 7

 سوم، چاپ نهم، سمت، تهران. 

(، خاطرات سید محمد فاطمی، نویسنده قانون مدنی و مستشار دیوان 1394فاطمی قمی، سیدمحمد ). 8

لس تمیز، پژوهش و تصحیح: احمد رضا نائینی، حسین زندیه، چاپ دوم، تهران، موزه و مرکز اسناد مج
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های خارج از قرارداد، جلد اول، چاپ اول، دانشگاه تهران، (، حقوق مدنی، الزام1374کاتوزیان، ناصر ). 10

 تهران. 

 اتی حقوق مدنی، اموال ومالکیت، چاپ اول، یلدا، تهران. (، دوره مقدم1374کاتوزیان، ناصر ). 11

 منابع فقهی:  -ب
 -کتاب المکاسب )للشیخ الأنصاری، طق.(،  ه 1415انصاری)شیخ انصاری(، مرتضى بن محمد امین ). 12

 الحدیثۀ(، جلد ششم، چاپ اول، کنگره جهانى بزرگداشت شیخ اعظم انصارى، قم. 

تا، کتاب المناهل، چاپ اول، مؤسسه آل البیت علیهم حائری طباطبایی، سید محمد مجاهد، بی. 13

 السلام، قم. 

الحدیثۀ(، جلد چهاردهم، چاپ اول،  -ق.(، ریاض المسائل )ط  ه 1418حائرى طباطبایى، سیدعلى ). 14

 مؤسسه آل البیت علیهم السلام، قم. 
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حسینی عاملی، سیدمحمدجواد )بی تا(، مفتاح الکرامۀ فی شرح قواعد العلامۀ )ط. جدید(، جلد هفدهم، . 15

 چاپ اول، دفتر انتشارات اسلامی، قم. 

هـ.ق(، العناوین الفقهیۀ، جلد دوم، چاپ اول، دفتر اسلامى 1417حسینی، مراغى، سیدمیرعبد الفتاح ). 16
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 ق.(، فقه العقود، جلد اول، چاپ دوم، مجمع اندیشه اسلامى، قم.  ه 1423حسینى حائرى، سیدکاظم ). 17

ه، ق(، مختصر المنافع فی فقه الامامیۀ، جلد 1418جعفر بن حسن )، نجم الدین، )محقق حلی( حلی. 18

 اول، چاپ ششم، مؤسسۀ المطبوعات الدینیۀ، قم. 

ه. ق(، تحریر الاحکام الشرعیۀ علی مذهب  1420جعفر بن حسن )، نجم الدین، لی()محقق ح حلی. 19

 الامامیۀ، جلد دوم، چاپ اول، مؤسسۀامام صادق )ع(، قم. 

فی مسائل الحلال و الاسلام شرائعهـ.ق(،  1408)محقق حلی(، نجم الدین، جعفر بن حسن ) حلىّ. 20
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 مؤسسه اسماعیلیان، قم. 

م، مؤسسۀ احیاء موسوعۀ(، چاپ سو 42ه. ق(، مبانی تکملۀ المنهاج )ج 1428خونی، سیدابوالقاسم ). 22

 آثار الامام الخوئی، قم. 

التقلید )الهدایۀ فی الأصول(،  هـ.ق(، القواعد الفقهیۀ و الاجتهاد و 1417خویى، سیدابوالقاسم موسوى ). 23

 جلد، چاپ اول، مؤسسه صاحب الأمر علیه السلام، قم. 2

ه. ق(، موسوعه الامام خوئی، جلد سی ام، چاپ اول، موسسه 1419خویى، سیدابوالقاسم موسوى ). 24
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 کتابفروشى داورى، قم. 
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ق(، الرسائل الفقهیۀ )تقریرات، .ه1421الدین، على کزازى )نائینى، میرزا محمدحسین، عراقى، آقا ضیاء. 42

 لامى امام رضا علیه السلام، قم. آبادی(، در یک جلد، چاپ اول، مؤسسه معارف اسللنجم

جواهرالکلام، جلد سی و هفتم، چاپ هفتم، دار احیاء التراث ه. ق(، 1404) نجفی، شیخ محمدحسن. 43

 العربی، بیروت. 

 



   

 

تاب

س

252 

 

ن 
سـتا

تاب
1398

- 
شمـاره 

3 
فصلنامه تخصصـی دانشـنامه

های حقوقـی
 

عوائد الأیام فی بیان قواعد الأحکام و مهمات مسائل الحلال و . ق(، ه 1417نراقی، مولی احمد ). 44
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 اثبات و یأس از اثبات
 مژگان موفقی1

 چکیده

فق قوانین به ها را موظف ساخته مواقضات دادگاه 21/1/1379قانون آیین دادرسی مدنی مصوب  3ماده 

 نمایند.  "فصل خصومت"صادر و یا  "حکم مقتضی"دعاوی رسیدگی کرده 

مفهِم آن است  "صدور حکم مقتضی و یا فصل خصومت"جهت  "رسیدگی به دعوی"مقدمه ضروری 

 . است ماهیتی رسیدگی نتیجه -بلاتفکیک و بالضروره-که حکم مقتضی و فصل خصومت 

مضافاً به دلالت تعریف قضاء و نیز با لحاظ قیود فصل خصومت به عنوان یک حقیقت عرفیه، بدون 

 یک از فصل خصومت و حکم مقتضی مواجه نیستیم. اصدار رأی ماهیتی با هیچ

ضابطه تمیز حکم مقتضی از فصل خصومت دلیل استنادی حکم است. اگر مستند رأی، دلیل اثبات دعوی 

تضی است؛ و در خارج ازمصبّ ادله فوق و مآلاً استناد به قواعدی نظیر قاعده قرعه، باشد حکم، حکم مق

 حکم صادره فصل خصومت )در معنای خاص کلمه( خواهدبود. 

علت تقدّم کلامی صدور حکم مقتضی بر فصل خصومت در متن ماده آن است که با وجود ادله اثبات 

رسد و علت ترتبّ مقامی دلیل اثبات صل خصومت نمیدعوی و مآلاً امکان صدور حکم مقتضی نوبۀ به ف

دعوی بر ضوابط فصل خصومت کاشفیت آن است از حق، کاشفیتی که ضابطه فصل خصومت از آن 

 محروم است. 

با عنایت به این که قانون تفکیکی میان ادله اثبات و ضوابط فصل قائل نشده است بایستی با تأمل در 

 ماهیت آن را بازشناخت.  -و ضابطه استنادیحسب دلیل -اقسام احکام صادره 

 ، فصل خصومت در معانی عام و خاص، ادله اثبات دعوی، ضوابط فصل خصومتمقتضیحکم : کلیدواژه

 

  

                                                
  Email: momovafaghi@gmail.com یدادگستر یل. مدرس دانشگاه و وک1
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 مسئله طرحمقدمه و 
ها موظفند موافق قوانین به دعاوی رسیدگی کرده، قضات دادگاه"دارد: ق.آ.د.م. مقرر می 3صدر ماده 

 . "حکم مقتضی صادر و یا فصل خصومت نمایند

، با لحاظ ضرورت حمل "و یا"های و تفکیک این دو با واژه "فصل خصومت"و  "حکم مقتضی"عبارات 

دارد که هر عبارت بایستی حمل بر معنای اسامی متعدد بر مسمیّات متفاوت در مقام تفسیر، مسلم می

 جداگانه شود. 

از موضوعات دوگانه فوق به دست گذار رأساً تعریفی برای درک ممیزات این دو، با توجه به این که قانون

نداده است و نیز با توجه به اقتباس ماده از فقه، گریزی از مراجعه به تعاریف معنونه وسیله فقهاء و اساتید 

. منسوخه مصوب ق.آ.د.مو نیز سابقه حکم به نحو انعکاس یافته در  1مسلم فقه و حقوق، متفاهم عرف

 نیست.  1318

 متقضاوت: صدور حکم و فصل خصو
اند. مفاهیمی هستند که همواره درتعریف قضاء در فقه استعمال شده "صدور حکم"و  "فصل خصومت"

 2"القضاء هو فصل الخصومه بین خصمین او الخصوم به حکم الله تعالی"به عنوان مثال گفته شده است: 

 خداوند متعال. دادن دعوی بین طرفین یا اطراف دعوی بر طبق حکم یعنی: قضاوت عبارت است از فیصله

و آن )قضاء( حکم بین مردم  -القضاء و هو الحکم بین الناس لرفع التنازع بینهم بالشرائط الآتیه": و نیز

 . 3"آیداست جهت رفع تنازع بین آنان با شرایطی که می

به تفکیک چنین  "فصل خصومت"و  "قضاوت"در دکترین نیز عالم برجسته فقه و حقوق در تعریف 

دادرسی( رسیدگی قاضی که منتهی فصل خصومت )آیین"؛ و: 4"قضاء، فصل خصومت است"آورده است: 

 . 5"به صدور حکم گردد و قابلیت اجراء داشته باشد

مفهِم آن  -مستنبط از تعاریف فوق  و –در حیطه قضاء  "فصل خصومت"و  "صدور حکم"درآمیختگی 

شود مگرآن که متضمن فصل خصومت میان متخاصمین است که هرگز حکمی وسیله قاضی صادر نمی

                                                
مفهوم ی، )=فهم عرف یندرا گو یحقوق( برداشت آحاد ناس از کلمه و لغت یاتمتفاهم عرف )کل". استاد جعفری لنگرودی: 1

 . 12086، ش 4 ، ج1381، 2چاپ ، گنج دانشی، حقوق، دوره پنج ج ینولوژی(، مبسوط در ترمیهعرف یقتحقی، عرف
 . 52، ج اول، ص1393، 1چاپ ، گنج دانشی، مدن یدادرس یدون، آیینفرینی، به نقل از نهری، عراق ینالد یاء. آقا ض2
، 4 قم، ج علمیه حوزه مدرسین جامعه به وابسته اسلامی انتشارات تحریرالوسیله، دفتر الله، ترجمه ینی، روح. امام خم3

 . 81 و 80 القضاء، صص کتاب
 . 10526، ش 2832همان، ص. 4
 . 10440، ش 2808. همان، ص 5
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باشد و از سوی دیگر فصل خصومت نیز بدون اصدار حکم، ممکن و متصور نخواهدبود. به همین جهت 

ظور فصل خصومت )یا همان رفع اند و گاه آن را صدور حکم به منگاه قضاء را فصل خصومت خوانده

 تنازع(. 

بایست از حال با عنایت به این که فصل خصومت در دعاوی بدون اصدار حکم ممکن نیست به نظر می

ق.آ.د.م دائر بر تقابل فصل خصومت با حکم مقتضی چنین استنباط کرد که مقنن در متن  3سیاق ماده 

عام آن که غایت هر دادرسی بوده و مطلق هر  غیر از معنای-ماده فصل خصومت را در معنای خاصی 

داده باشد؛ معنایی که به منظور تبیین آن، به لحاظ فقد  قرار مطمح نظر -حکمی لزوماً مفید آن است

نیست. حجیت متفاهم عرف  "متفاهم عرف" تعریف قانونی، گریزی از مراجعه به عرف یا به عبارت دیگر

 . 1بالضروره مقتضی این مراجعه است

فاهم عرف در خصوص معنای فصل خصومت را به خوبی از نقل قولی که استاد جعفری لنگرودی به مت

 سبب به و سخن ایجاز جهت به نماییممی بسنده دریافت همین و به-توان دریافت عمل آورده است، می

 . -ایشان قول اتقان

است که از بحث مقاله حاضر خارج است  "اجزاء و رأی مجزی"البته کلام این بزرگوار در رابطه با تعریف 

نماید که مفید معنای فصل خصومت نزد عامه )متفاهم عرف از لیکن در تبیین کلام، عبارتی را تقریر می

 فصل خصومت( است. 

عنی پس از صدور حکم اگر معلوم شود که رأی دادگاه مجزی است ی"نویسد: این عالم فقه و حقوق می

عمل آید. این همان چیزی است که در زمان ما ه حکم، اصابت بواقع نکرده است نباید تجدید رسیدگی ب

کند!( هر چند که این گفتار ناتمام و نارسا کند بلکه فصل خصومت میگویند: )دادگاه، احقاق حق نمیمی

برایش میسر است احقاق حق کند و به حقیقت قضائی دست یابد اما کوشد تا آنجا که است زیرا دادگاه می

زند که ممکن است گاه اشتباه کند. آنجا که اشتباهی در صدور حکم، دادگاه نیز بر پایه فکر آدمی دور می

 . 2"مرتکب شود در واقع احقاق حق نکرده است اما فصل خصومت کرده است

                                                
در  یحجت است و نزاع یدبدون ترد یقمصاد یصتشخ یابرداشت عرف از الفاظ و کلمات و "محقق داماد:  یمصطف یدس. 1

؛ 154، ص 1382 ییزپایازدهم، چاپ ی، از اصول فقه، دفتر دوم: منابع فقه، مرکز نشر علوم اسلام ی، مباحث"یستآن ن
 یرکبیرموسسه انتشارات امی، دوره پنج جی، ، دانشنامه حقوق"متفاهم عرف حجت است": ، محمدجعفرجعفری لنگرودی

، "حقوق جزا-یحقوق مدن "شناسیفرهنگ عناصرجعفری لنگرودی، محمدجعفر، ؛ 732، ج اول، ص 1375، 5چاپ تهران، 
 -یعلم" یقضائ یالمعارف علوم اسلام، دائرهجعفری لنگرودی، محمدجعفر؛ 201و  200، صص 1382، 1چاپ ، گنج دانش

 . 53ص، پیشین، منطق حقوق اسلام-، فن استدلال جعفری لنگرودی، محمدجعفر؛ 3، ش789، ص2، ج"یخیتار -یقیتطب
، گنج دانشی، ، دوره دو ج"یخیتار -یقیتطب -یعلم" یقضائ یالمعارف علوم اسلام. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، دائره2

 . 17، ج اول، ص 1381، 3چاپ 
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ی عموم از فصل خصومت متذکر وضعیتی شده است که ریشۀ اگرچه استاد جعفری لنگرودی در تبیین تلق

عدم احقاق حق، اشتباه قاضی است؛ لیکن در تبیین و تفصیل کلام نبایستی غافل ماند از حالتی که ریشۀ 

عدم احقاق حق، فقدان دلیل و مآلاً یأس قاضی از اثبات بوده است که وی را ناچار کرده تا با تمسک به 

ا قواعدی مانند قاعده مایعلم الا من قبله، دعوی را ختم و خصومت را فصل کند ی ضوابطی نظیر قرعه و

 . 1گوید دادگاه احقاق حق نکرد بلکه فصل خصومت کرداینجا نیز عرف می که بالطبع در

تواند مضاف بر حالت عدم دسترسی به مرحله ثبوت، به واسطه اشتباه به این ترتیب فصل خصومت می

اداره دلیل باشد یعنی چه بسا قاضی علیرغم وجود بینه، در اصدار  ضعف وی درتشخیص یا  قاضی در

حکم اشتباه کرده و به جای احقاق حق )=صدور حکم مقتضی(، فصل خصومت کرده باشد؛ لیکن حتی 

مورد  3فصل خصومت تاب تحمل هر دو معنا را داشته باشد در تفسیر ماده ، اگر حسب متفاهم عرف

، بر این بود که مقنن حالتی را درنظر دارد که قاضی با رعایت موازین و بدون اشتباهبایست قائل بحث می

گذاری و تقریر احکام قضاوت، حکم موضوع صحیح را کند چرا که مقنن در مقام قانونحکم را صادر می

 تقریریافته در ماده نیز موید امر است.  "موافق قوانین"کند؛ عبارت بیان می

ناظر بر حالتی است که قاضی ناگزیر به  "حکم مقتضی" در تقابل با "ل خصومتفص"به این ترتیب 

واگذارده و فصل  -با وجود امکان -فصل خصومت گردیده نه این که صدور حکم عادلانه و مقتضی را

خصومت اختیارکرده باشد؛ لذا در جایی که با وجود بینه و دلیل، قاضی حکمی را به اشتباه صادر کند، 

 نخواهد بود واز احکام فصل خصومت تبعیت نخواهدکرد.  3خصومت ذیل ماده  مصداق فصل

 فصل خصومت در معنای عام و فصل خصومت در معنای خاص
نظام حقوقی  رسد فصل خصومت دربا تأمل در تعاریف فقهی از قضاء و با لحاظ متفاهم عرف، به نظر می

که فصل خصومت در معنای عام و علی  ما از دو معنای عام وخاص برخوردار است؛ با این توضیح

الاطلاقِ تعریف قضاء در فقه، استعداد و قابلیت آن را دارد که به مطلق قضاء و عموم احکام صادره 

ای از احکام خورد یعنی حسب متفاهم عرف صرفاً پارهبارگردد؛ لیکن این معنی در فهم عرف تقیید می

 اص( و سایر احکام، احکام عادله. اند )فصل خصومت در معنای خمصداق فصل خصومت

گیرد که دعاوی راجعه، به حق بناءعلیهذا فصل خصومت در معنای عرفی، در تقابل با احکامی قرار می

احکامی که با اتکاء بر دلیل و بینه و متعاقب کشف مرحله ثبوت ؛ یعنی اقتضای صدور آن احکام را داشته

 عادلانه اصدار یافته و طبعاً احقاق حق را به خوبی میسر کرده است.  و مآلاً به نحو

                                                
صص  1383، زمستان66ش یاسی، از اثبات و اصل برائت، مجله دانشکده حقوق و علوم س یأسناصر، مقاله یان، . رک. کاتوز1

 .247و 246



 

 

 

ن 
سـتا

تاب
1398

- 
شمـاره 

3 

257 

 

فصلنامه تخصصـی دانشـنامه
های حقوقـی

 

در مقابله با چنین احکامی )احکام مقتضی(، سایر احکام یعنی احکامی که به واسطه فقد بینه و دلیل و 

با تمسک  و مآلاً عدم کشف حقیقت وبدون طی مرحله اثبات و صرفاً حسب تکلیف قاضی به فصل دعوی

توان از آن با گردد که میامثالهم اصدار یافته حسب متفاهم عرف فصل خصومت تلقی می به قرعه و

 عنوان فصل خصومت در معنای خاص تعبیر کرد. 

ق.آ.د.م بازگشت و  3توان به متن ماده حال با توجه به معانی دوگانه فصل خصومت در فقه و عرف، می

( را در برابرفصل خصومت در معنای خاص آن چنین تفسیر کرد که مقنن حکم مقتضی )حکم عادلانه

 . 1قرار داده است؛ تقابلی که با مراجعه به فقه و عرف، قابل فهم و قابل درک است

 ضوابط تشخیص اقسام آرای ماهیتی به عنوان حکم مقتضی و یا فصل خصومت

نحو توان بهمیخاص را ترتیب ضوابط تمیز و مراحل صدور حکم مقتضی و فصل خصومت در معنایبدین

 ذیل خلاصه کرد و حسب مورد هر قسم از آرای ماهیتی را در زمره یکی از این عناوین دوگانه قرار داد: 

 مرحله ظهور -اثبات –وجود بینه و دلیل اثبات موجب علم و اطمینان عادی؛ و مآلاً کشف حقیقت  -اول

 . مقتضی و عادله حکم صدور و ثبوت

و به ناچار تمسک به ضابطه فصل دعوی  -یأس از اثبات  -فقدان دلیل و تعذر از کشف حقیقت  -دوم

 و فصل خصومت در معنای خاص.  -نظیر ضابطه قرعه یا فرض قانونی -

دهد لیکن حسب آنچه گفته شد فصل خصومت در معنای عام فقهی، صور دوگانه فوق را پوشش می

اً ناظر بر صورت دوم است. همچنین حکم مقتضی به لحاظ فصل خصومت در معنای خاص عرفی، صرف

معنای بت به واقع اقوی از فصل خصومت دراصدار آن بر پایه ادله متقن و کاشف از حق، از حیث اصا

 . 2رسدخاص است و با امکان صدور حکم مقتضی، نوبۀ به فصل خصومت نمی

                                                
 عبارت به) عام درمعنای خصومت فصل رابطه. است عام معنای در خصومت فصل با برابر حکم مطلق صدور ترتیب این به. 1

 فصل، خاص خصومت فصل هر. است مطلق خصوص و عموم رابطه، خاص معنای در خصومت فصل با( حکم هر رابطه دیگر
 در که حکمی اخیر حالت در. نیست خاص خصومت فصل( حکمی هر)= عام خصومت فصل هر ولی هست نیز عام خصومت

 . است مقتضی حکم گیرد، هماننمی قرار خاص خصومت فصل دایره
 حکم برای است مقسَم عبارت این و است؛ عام معنای در خصومت فصل عبارت با مترادف حکم صدور عبارت دیگر بیان به

 خصومت فصل با مقتضی حکم است، رابطه خاص معنای در خصومت فصل قَسیم مقتضی حکم خصومت، لذا فصل و مقتضی
 . درک قابل و منطقی کنونی ق.آ.د.م 3 ماده متن در یافته تقریر نحو به دو این تقابل و است خاص، تباین معنای در
 لذا. فلا ترپایین مراتب در و است حق کشف متضمن خود بالاتر مراتب در عام معنای در خصومت فصل ترتیب این به. 2

 با گیردمی صورت خداوند وسیله معجزه طریق از حق کشف که جایی در گویدمی آملی جوادی دانشمند و فقیه که آنجا
 است بقره سوره تفسیر مورد در گفتار این. دارد عام خصومت فصل مراتب همین بر مواجهیم، نظر خصومت فصل درجه اعلی

 فصل قاتل کردن معلوم با را خصوم فیمابین خصومت خداوند، معجزه ظهور و گاو ذبح طریق از و الهی امر به که جایی در
 (www. zahra-media. ir 74 تا 67 آیات بقره سوره -390 آملی جوادی بقره سوره تفسیر دانلود. ر.ک. )کندمی
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 صِدق حکم مقتضی و فصل خصومت

در برخی از  "فصل خصومت"و  "حکم مقتضی"علیهذا ذیلاً مترصد آنیم که به بررسی مصادیق  بناء

 موارد مشتبه بپردازیم. 

الاطلاق همان فصل خصومت شویم منظور از فصل خصومت در این مقاله همواره و علیقبلاً یادآور می

 ایم. دهتأسی کر ق.آ.د.م 3در معنای خاص کلمه است. از این حیث از سیاق ماده 

اگر صدور حکم به استناد بینه، شهادت و سند رسمی فرد اجلای حکم مقتضی وعادله است و رأی صادره 

 به استناد قرعه و فرض قانونی فرد اجلای فصل خصومت، دراین میان برخی آراء محل تأمل دارند. 

قانون مدنی حکم  1258از جمله این که آیا رأی مستند به قسم با توجه به دلیلیت قسم به موجب ماده 

 بایست از ظاهر قانون گذشت و حکم مستند به قسم را فصل خصومت تلقی کرد. مقتضی است و یا می

ده سبب به نحو تقریریافته در متن ما "فصل خصومت"با  "حکم مقتضی صدور"همچنین مقابله عبارت 

گردیده است این احتمال داده شود که ممکن است منظور از فصل خصومت صدورگزارش اصلاحی، وقوع 

؛ حال آنکه 1یا صدور قرارهای قاطع دعوا نظیر قرار سقوط دعوا باشد و صلح و سازش میان متخاصمین

ومت خروج موضوعی مورد بحث و تبعاً از اطلاق حکم مقتضی و فصل خص 3موارد فوق اساساً از ماده 

 دارند. 

ذیلاً به بررسی گزارش اصلاحی، سازش، قرارهای قاطع دعوی، احکام مستند به اصول عملیه، اقرار و 

 پردازیم. قسم از منظر مقاله حاضر می

 عدم اطلاق فصل خصومت بر گزارش اصلاحی، سازش و قرارهای قاطع دعوی

صدور ) مقنن"نویسد: می ق.آ.د.م 3یکی از اساتید مسلم حقوق آیین دادرسی مدنی در رابطه با ذیل ماده 

پندارد. مسلم آن است که وقتی دادگاه موافق می( را مفهومی جدای از )فصل خصومت( حکم مقتضی

موده است، قوانین به دعاوی رسیدگی کرده و حکم مقتضی صادر نماید، به تعبیری فصل خصومت نیز ن

گذار صدور حکم ولی لزوماً عکس آن صادق نیست. به همین علت نگارنده بر آن است که در نظر قانون

مقتضی پس از رسیدگی موافق قوانین به دعاوی، همان دادرسی عادلانه و کشف حقیقت است، به عبارت 

پایه حکم بدهند، تصمیمی  ها موافق قوانین به دعاوی رسیدگی نموده و بر آندیگر چنانچه قضات دادگاه

یا فصل  و . .نمایند. اما فصل خصومت به نظر از این دایره خارج است. این عبارت که ).عادلانه اتخاذ می

                                                
 .51، ص یدون، پیشینفرینی، . نهر1



 

 

 

ن 
سـتا

تاب
1398

- 
شمـاره 

3 

259 

 

فصلنامه تخصصـی دانشـنامه
های حقوقـی

 

خصومت نمایند(، بیشتر ناظر به قطع دعوا و قلع ماده نزاع به واسطه سازش است، اگر دادگاه به هر دلیلی 

دارد دعوا را فصل نموده و ماده نزاع را از بین ببرد. فصل نتواند حکم مقتضی صادر نماید، وظیفه 

 . 1"ق.آ.د.م، به نظر بیشتر به بحث سازش و صلح در دادگاه نزدیک است 3خصومت در ماده 

دهد. این گیرد، حکم نمیکه دادگاه، در مقام فصل خصومت قرار میهنگامی"نویسد: ایشان در ادامه می

که صدور حکم در ماهیت دعوا، تعیین کننده و تمیز دهنده ذیحق از  عبارت حکایت از این معنی دارد

توان فصل خصومت را حق است، هر تصمیم دیگری واجد این شرایط نیست. پس از منظری دیگر میبی

 . 2"اصلاحی و حتی صدور قرارهای قاطع دعوا دانستدیگری از جمله سازش و گزارشناظر به هر تصمیم

کند و به عبارت الواقع فصل خصومت میکه دادگاه با صدور حکم مقتضی فی نظر ایشان در خصوص آن

نماید و این همان است اخری صدور حکم ماهیتی متضمن فصل خصومت است، نظری متین و مسلم می

یاد کرد؛ لیکن این  "فصل خصومت در معنای عام"توان از آن با عنوان می راقم این سطورکه به عقیده 

دانست  حکمتوان عبارت فصل خصومت مصرح در ماده را حمل بر خارج از موضع اصدار اعتقاد که می

یعنی آن را ناظر بر موردی تلقی کرد که دعوا به نحو دیگر و تصمیم دیگری غیر از صدور حکم خاتمه 

ر گزارش اصلاحی و یا قرار سقوط دعوا که از مصادیق قرارهای قاطع دعوا است، محل یابد نظیر صدو

 نماید. اشکال می

اگرچه فصل خصومت در قانون تعریف نشده است و البته به لسان یکی از بزرگان علم حقوق، این مذاق 

-فصل خصومت  4؛ لیکن در تنقیح موضوعِ 3پردازد و نه به موضوعاتگذار است که به احکام میقانون

بایست مأخوذ و ملتزم به تعاریف موجود و متفاهم عرف بود و می -همچون سایر موارد سکوت قانون

توان در مقام تفسیر قانون، مورد لحاظ قرار داد و مسلماً نمی 3تعریف مستنبطه را در تفسیر ذیل ماده 

ت، از ضوابط تعریف گذشت و درعناصر قانون و با اتکا بر تعریفی که استدراک دلیل متقن بر آن متعذر اس

 . 5متشکله یک موضوع امضائی دخل و تصرف نموده و موضوع را بر معانی دیگری حمل کرد

                                                
 .. همان1
 .52و  51. همان، صص 2
  .8، ص-منطق حقوق اسلام-. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، فن استدلال 3
 که مسئله آن موضوع مشخصات و اوصاف و قیود احصاء از است عبارت مسئله هر موضوع تنقیح". استاد جعفری لنگرودی: 4

، 64 ص، -اسلام حقوق منطق -استدلال فن. "بدانند را لازم قیود و برانند را زاید قیود گیرد؛ صورت کامل استقراء باید
 . 81ش
 آن برخلاف تصریح قانون که گذشت عرف حجیت از توانمی جایی در صرفاً  یماز استاد جعفری لنگرودی معتقد ی. با تأس5

 حقوقی، ج دانشنامه نیست؛ عرف به تمسک برای مجالی دیگر است کرده تعریف را اجاره و بیع قانون چون فرضاً باشد کرده
 .3 ش، 442 ص، 5
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 رفی نیزقی عچنانکه دیدیم فصل خصومت همواره در تعریف قضاء مطمح نظر قرارگرفته است در تل

له ود متشکقی ناصر اصلی واگرچه مصادیق محدودتری از فصل خصومت مورد توجه است لیکن از حیث ع

ر انیاً بذا متبلفاصله نگرفته است؛  -قضاوت یا همان فصل خصومت در معنای عام  -از مقسمَ خود 

ر اص بخضرورت تشخیص قیود و عناصر متشکلۀ فصل خصومت چه در معنای عام و چه در معنای 

د قاضی، ه آن نزقامخاصمین، اتوان دریافت که تحقق دعوا و نزاع بین متاساس تعاریف دوگانه فوق، می

صل فرای رسیدگی ماهیتی قاضی و النهایه صدور حکم ماهیتی همگی عناصر و مقدمات ضروری ب

ین ا؛ و از انجامدکه فقدان هر یک از این عناصر به عدم تحقق فصل خصومت میایگونهاند، بهخصومت

 و تحقق است یع عناصر فوق محققاند. فصل خصومت با تحقق جمالقولحیث فقه و متفاهم عرف متفق

  طلبد که چنین دلیلی در دست نیست.آن در غیر موارد فوق، دلیل اضافی و متقن می

جایی متصور و محقق  به همین جهت است که استاد گرانقدر استاد جعفری لنگرودی فصل خصومت را در

 "دعوا"ق فصل خصومت را ؛ و مضافاً یکی از عناصر تحق1داند که رسیدگی ختم به حکم شده باشدمی

 . 2داند و معتقد است فصل خصومت در امور حسبی فرض نداردمی

خصوصاً بر اساس ضرورت بقاء و وجود دعوی در  و بر اساس ضرورت عناصر وجود دعوا و صدور حکم

پس با تأسی از نظر  3چراکه اگر ماهیت قضاء اصدار حکم جهت فصل دعوی است -زمان اصدار حکم 

حال اگر دعوا به  -4بایست قائل بر ضرورت بقای دعوی تا زمان صدور حکم باشیمیکی از اساتید می

جهتی از جهات قبل از ختم دادرسی، ساقط، مسترد و یا ختم به سازش گردد، طبعاً تکلیف قاضی به ادامۀ 

قانون آیین دادرسی مدنی  3ماده رسیدگی جهت صدور حکم و یا عندالاقتضاء فصل دعوی )به تعبیر 

قانون آیین دادرسی مدنی کنونی( منتفی گردیده و به  3( یا فصل خصومت )به تعبیر ماده 1318منسوخه 

عبارت دیگر در چنین حالتی اساساً فصل خصومت متصور نیست؛ چراکه با قطع دادرسی، غایت دادرسی 

 منتفی است. 

که اساساً متفرّع بر دعوی و خصومت نیست،  ق.آ.د.م 186این معنا در خصوص سازش موضوع ماده 

نتهی به تحقق سازش و مآلاً یابد چراکه در رسیدگی به درخواست سازش ولو آنکه موضوح بیشتری می

همان قانون(، عناصر اقامه دعوی و رسیدگی به دعوی اساساً  193صدور گزارش اصلاحی شود )ماده 

                                                
 .10440، ش 2808، ص 4. مبسوط، ج 1
 .9ش، 95 ص، 5 ی، ج؛ دانشنامه حقوق"وجود ندارد و دادگاه فسخ خصومت نکرده است یمرافعه و دعو یدر امور حسب". 2
 همان.، "التنازع لرفع الناس ینالقضاء و هو الحکم ب")ره(:  ینی. امام خم3
 .168 و 167 سوم، صص ، دانشنامه، ج. جعفری لنگرودی، محمدجعفر4
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بحث رسیدگی به دعوی شرط مقدماتی، همیشگی و  مورد 3مفقود است حال آنکه حسب صریح ماده 

 ضروری جهت هر یک از صدور حکم مقتضی و فصل خصومت است. 

متبانیاً بر این معنا و با توجه به وحدت ماهیت گزارش اصلاحی، مطلق گزارش اصلاحی فصل خصومت 

نیست زیرا فرقی نیست بین گزارش اصلاحی مسبوق به درخواست سازش )عدم دعوی( و گزارش 

 اصلاحی مسبوق به طرح دعوی. 

مواد قانونی ذیربط اساساً وقوع در رابطه با گزارش اصلاحی همچنین بایستی توجه نمود که با عنایت به 

( ق.آ.د.م 178باشد )ماده نامه و مواد گزارش اصلاحی منتسب به قاضی نمیسازش و توافق بر مفاد صلح

به همین جهت ممکن است مفاد آن بدون اطلاع قاضی وطی اقرارنامه خارج از دادگاه به عمل آمده باشد 

کن است گزارش اصلاحی را از مصادیق فصل خصومت (؛ بنابراین چگونه ممق.آ.د.م 181و  180)مواد 

فیمابین متخاصمین وسیله قاضی تلقی کرد در حالی که دخالت قاضی صرفاً بعد از حصول سازش و 

ای است که سابق بر دخالت نامه و صرفاً در حد قدرت اجرایی بخشیدن به صلح نامهتعیین مفاد صلح

 3ق.آ.د.م(، حال آنکه فصل خصومت به دلالت ماده  180قاضی فیمابین طرفین تحقق یافته است )ماده 

؛ مضافاً این که فصل 1و تعاریف فقهی و عرفی باید نتیجه فعل قاضی و مسبوق به دخالت قاضی باشد

ق.آ.د.م( و ایجاد سازش تکلیف نیست. همچنین، حکم تابع دعوا  3خصومت تکلیف قاضی است )ماده 

گردد باید تابع دعوا باشد تا بتوان انشاء و تقریر بر دادنامه تقریر میاست لذا حکم و آنچه که از قلم قاضی 

قاضی را موجب فصل دعوا و رفع خصومت دانست حال آنکه مفاد گزارش اصلاحی تابع توافقات جدید و 

 184تواند غیر آن را شامل شود )ذیل ماده فی الحال طرفین است به همین جهت تابع دعوا نیست و می

ق.آ.د.م(. در  426ماده  2و  1مری که در مطلق فصل خصومت قانوناً ممتنع است )بندهای ق.آ.د.م.( ا

آنچه را که در زمان ما "رسانیم: خصوص این بحث کلام را با سخن استاد جعفری لنگرودی به آخر می

فاد نامند در واقع یک سند رسمی است که تنظیم کننده آن دادگاه است و مها گزارش اصلاحی میدادگاه

اند و کاری باقی آن یک عقد صلح است. یعنی خود متداعیین صرفاً با تراضی خودشان دعوا را ساقط کرده

 . 2"انداند که دادگاه آن کار را بکند یعنی مجالی برای انشاء رأی و فصل خصومت باقی نگذاشتهنگذاشته

                                                
 مدنی حقوق صلح عقد آن باشد، محتوای گزارش اسم شایسته که این از قبل اصلاحی گزارش". استاد جعفری لنگرودی: 1

 در تمیز شعب از یکی؛ 96 و 95 پنجم، صص حقوقی، ج دانشنامه؛ "شودمی پیوسته آن به هم دادگاه تشریفات که است
 اطلاق صلح، حکم سند بر شدمی ثبت رسمی اسناد دفتر در صلح اگر که همانطور": است داده رأی چنین فرجامی رسیدگی

 جعفری لنگرودی، محمدجعفر، دانشنامه از نقل به؛ "شودنمی اطلاق حکم هم صلح اعلام بر مبنی دادگاه گزارش بر شدنمی
 .840 اول، ص حقوقی، ج

 .168 سوم، ص ی، جحقوق. دانشنامه 2
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 اطلاق فصل خصومت بر حکم مستند به اصل عملیه

آمده از اداره حقوقی قوه قضائیه تردید شده است که آیا قضات در زمان صدور حسب استعلام به عمل 

 . 1حکم به استناد اصول عملیه باید حکم به بیحقی مدعی بدهند و یا حکم بر عدم ثبوت دعوی

تواند موجب ظاهراً منشاء تردید این است که اصول عملیه فاقد دلیلیت و ناتوان از اثبات بوده و مآلاً نمی

بیند، صدور حکم به و اقناع وجدانی قاضی شود؛ لذا قاضی که خود را واقف به مرحله ثبوت نمیعلم 

مسلماً بیحقی خواهان را غیرعادلانه یافته و ترجیح وی آن است که حکم بر عدم ثبوت دعوی بدهد. 

ی باشد نظر باشد که محتمل است حقر عدم ثبوت دعوی، مترصد بیان اینحکم بتواند با صدورقاضی نمی

وجود آن به اثبات نرسید! زیرا در مطلق احکام، اعم از حکم عادله و فصل خصومت،  دادرسیولی در این 

بایست دائرمدار اعلام حقانیت و یا بیحقی خواهان باشد و قاضی در هنگام منطوق حکم همواره می

این همان چیزی . یه ندارددادرسی گزیری از انشاء احد از امرین و اظهارنظر قطعی نسبت به حق متنازع ف

 قاضی را در هر حال به آن تکلیف کرده است.  ق.آ.د.م 3است که به نظر راقم مقاله حاضر مقنن در ماده 

گذاری . سیاق قانون2لهذا در مورد سوال معتقدیم حکم به بیحقی )=حکم به بطلان دعوی( مصداق دارد

بایست حکم به برائت در صورت جریان اصل برائت، می ق.آ.د.م 197طبق ماده چرا که نیز همین است؛ 

)نه حکم بر عدم ثبوت دعوی(. حکم به برائت مدعی علیه بیان دیگری است برای حکم  دادمدعی علیه 

که خود مقوم این نظر است که قاضی در  -به بیحقی مدعی. بناء علیهذا و توجهاً به تردیدهای معنونه 

عملیه خود را در مقام فصل خصومت یافته است نه در مقام اصدار  زمان صدور حکم به استناد اصول

و نیز با تأکید بر عدم دلیلیت اصل عملیه )الاصل دلیل حیث لادلیل( و عدم کاشفیت آن از  -حکم عادله

بایست حکم مستند به اصول عملیه را از مصادیق فصل خصومت مصرحّ در نماید که می، مبرهن می3حق

 . 4حساب آورد به ق.آ.د.م 3ماده

                                                
 www. dastour. ir>brows و مقررات یناطلاعات قوان یگاهبه نقل از پا 27/6/1386مورخ  4255/7ش  یه. نظر1

حقوق،  ینولوژی، ترم6370، ش 1744حقوق، ج سوم، ص  ینولوژی. رک. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، مبسوط در ترم2
 یحقیهر سه عبارت صدور حکم به ب یاداره حقوق – 2331و  1931، 1930 یها، ش1380یازدهم، ، چاپ گنج دانش

. فرضاً همانگونه که یستو صائب ن یقرا هم معنا دانسته است که به نظر چندان دق یو عدم ثبوت دعو یبطلان دعوی، مدع
داد نه حکم  توانیم یبه بطلان دعواعسار صرفاً حکم  یمانند دعو یدعاو یاند در برخاستاد جعفری لنگرودی متذکر شده

 متفاوت است.  یبا عدم ثبوت دعو یحقیبطلان و ب ییاز نظر معنا ینمبسوط، همان. همچن ی؛مدع یحقیبه ب
 بدون تردید و شک حالات در افراد به نسبت شارعدستورالعمل ": گویدمی عملی اصل یفدر تعر استاد جعفری لنگرودی. 3

 .353 حقوق، ش ترمینولوژی؛ "باشد ملحوظ واقع از کشف جهت مزبور دستور در اینکه

 فصل است، برای واقع کشف از مأیوس دادرس و شودنمی ارائه کافی دلیل ادعا اثبات برای که مواری در": یان. ناصر کاتوز4
برائت،  اصل و اثبات از یأس مقاله. "است غالب حکم بر اعتماد آنها بنیاد و پایه که کندمی استفاده اصولی از خصومت

 . چکیده
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رسد احکام مستند به اصل عملی در مقایسه با سایر مصادیق فصل خصومت از با وجود این به نظر می

ای برخورداراست با این توضیح که اگرچه اصول عملیه برای تعیین تکلیف در موردی است که ممیزه

تیجه ذهن برای حل قابل رفع نبوده و در ن، به سبب فقد دلیل "تردید فی امرین"و  "شک"حالت 

کذب و  یک احتمال را از بین دو احتمال متساوی الطرفین )صدق، مجهول قضایی با تمسک به اصل

دارد  1ریشه در قاعده )عقلی( عدمتا حد قابل توجهی گزیند، لیکن از آنجایی که اصل عملی دعوی( بر می

، لذا 2شودعنوان اصول عقلیه نیز یاد میتا آن حد واجد جنبه عقلی و منطقی است که از آن با بعلاوه و 

 اصابت کور نیست. ، هراصابت اصل به یکی از دو احتمال متصو

به نفع یکی از دو احتمال متصوره  -ولو ظن ضعیف-اصل عملی به واسطه صبغه عقلی خود، موجد ظن 

 بخشد. باشد این امر به حکم مستند به اصل عملی، وجهه عقلانی و عادلانه میمی

شناسد و قاعده عدم را می -با التزام به این حقیقت که حدوث هر شیء مسبوق به عدم است- عقل

ای نظیر اصول برائت و استصحاب در حد وسیعی ریشه در قاعده عقلی . اصول عملیه3کندتصدیق می

و فرضاً دردعوی طلب، به ترتیب مبیّن عدم تحقق رابطه دینی )در صورت  4عدم )و عدم حدوث( دارند

؛ علاوه 5باشندموجب سقوط دین )در صورت شک در بقای دین( می حدوثشک در مدیونیت( و عدم 

بینند؛ این امور براین علی القاعده اشخاص در زمان ایجاد دین و یا اسقاط تعهد، سند و بینه تدارک می

ولو  -( ظن سبب آن است که بتوانیم بگوییم قاضی در زمان صدور حکم )به بیحقی مدعی و یا بقای دین

                                                
 نکته اصل بر قاعده ترجیح در استاد جعفری لنگرودی. میشود یاد "اصل"و گاه با عنوان  "قاعده". از عدم گاه با عنوان 1

 خلجان استاد لسان به عدم قاعده مورد در لیکن است شک مدار دائر عملی، اصل اصل در که است شده متذکر را دقیقی
 . عدم قاعده، 33 پنجم، ص ج حقوقی دانشنامه شود؛نمی مشاهده انسان ضمیر شک، در

. جعفری لنگرودی، نامندیم یزن یهو اشتغال( را اصول عقل ییر)مشتمل بر اصول برائت، استصحاب، تخ یه. اصول عمل2
 .413و ش  412حقوق، ش ینولوژیمحمدجعفر، ترم

دوره ی، حقوق یالمعارف عموم؛ همان مولف، الفارق، دائره32ج پنجم، ص ی. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، دانشنامه حقوق3
 .314، ج اول، ص 1386، 1چاپ ، گنج دانشی، پنج ج

 و اوامر شامل که تکلیفی احکام موارد)مانند  شودمی جاری برائت اصل که مواردی تمام در". استاد جعفری لنگرودی: 4
 .8 ش، 360 اول، ص دانشنامه، ج "است جاری عدم قاعده( است گذارقانون نواهی

شده و حکم غالب  ینغلبه و حساب احتمالات تدو یبر مبنا یاصل عمل"که:  ینبر ا یمبن یانرابطه نظر کاتوز ین. درا5
 یاصل عمل رسدیبه نظر م یرا. زنمایدی( محل تأمل م249از اثبات و اصل برائت، ص یأس)مقاله  "است یافته یچهره عموم

 یونمد یکدیگربه  یزغالب اشخاص نی، فرض یاجهت اگر در جامعه ینو به هم چرخدیبر مدار غلبه و حساب احتمالات نم
محرز باشد، باز هم  -و بالجمله  ینه مصداق -الجمله  یو ف یبه طور کل یکدیگرجامعه در قبال  یتاکثر یونیتباشند و مد

غلبه  یگرد یاناست به اثبات ادعا. به ب یازرا ن یند یاست و مدع یکاف یرا نف یهعل یو همچنان مدع اصل، اصل برائت است
قانون متصف  یلیتدل یاو  -35ماده  –اماره  یلیتدل یرمثبتِ )نظ یلدل یاست ممکن برا یدیآن، ق یتبه سبب صبغه کاشف
سبب امتناع آن است که ضابطه  یرمثبِت؛اصل غ یاست ممتنع برا یدی( و قیقانون مدن 1005ماده  -به وارد مورد غالب

 ندارد.  یغلبه به نظر اساساً در تحقق ضوابط فصل خصومت نقش ینفصل خصومت جنبه کاشف ندارد. بنابرا
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دارد که حکم صادره اصابت به واقع کرده است؛ ظنی که در مورد تمسک به سایر ضوابط  - ظن ضعیف

 فصل خصومت وجود آن متعذر است. 

به عنوان مثال زمانی که بر اساس فرض قانونیِ همزمانیِ فوت دو شخص، حکم به عدم توارث داده 

حکم درجریان نیست بلکه عقل، به ظن متآخم به یقین و ، نه تنها هیچگونه ظنی به نفع منطوق 1شودمی

و در نتیجه به غیرعادلانه بودن حکم  -یعنی به فوت غیرهمزمان  -حتی بیش از آن، به خلاف آن 

 . 2صادره معتقد است

رسد برتری احکام صادره بر مبنای اصول عملیه بر سایر احکام مستند بر ضوابط به این ترتیب به نظر می

 به عدالت؛ که سبب آن برتری ظن است بر شک. است ت، به لحاظ قرابت بیشتر آن فصل خصوم

 قاعده مستنبطه از برتری اصل عملی بر سایر ضوابط فصل خصومت

توان چنین قاعده گرفت که علی الاصول و علی از برتری اصل عملی بر سایر ضوابط فصل خصومت می

رسد و هر گونه استثنای بر این القاعده در مجرای اصل عملی نوبت به سایر ضوابط فصل خصومت نمی

 قاعده نیازمند سبب موجهه و یا نص خاص است. 

در مرحله  -که خود در زمره ضوابط فصل خصومت است -حسب قاعده مارالذکر است که فروض قانونی 

دارد و هر گاه راهی برای رفع شک ولو در حد ورود به مرحله ظن وجود  تری از اصول عملیه قرارنازل

 رسد. نداشته باشد )اصل عملی مفقود باشد( به ناچار نوبت به فرض قانونی می

ون است اجرای قاعده مستنبطه را در قانون و همچنین باید توجه داشت که چون بستر فرض قانونی، قان

 کند: توان یافت. امثله ذیل موضوع را روشن میگذاری میدر مرحله قانون

گذاری در جایی که تاریخ فوت یکی از دو متوفی که بین آنها توارث است در حیطه قانون -مثال اول 

، اقتضای فوت موخر شخصی را 3ر حادثتر بگوییم استصحاب تأخدقیق و معلوم است، اصل تأخر حادث

دهد. دارد که تاریخ فوتش مجهول است پس در نتیجه مقنن حکم به وارث بودن شخص اخیرالذکر را می

 قانون مدنی(  874)ماده 

                                                
 ی.از قانون مدن 873و صدر ماده  1024. ماده 1
 وجوه لحاظ به. شد گفته چنانکه عملیه اصول برخلاف نامندنمی عقلیه فروض را قانونی فروض که است جهت ین. به هم2

 عملی اصل میان است فرق سطور این راقم نظر به مقاله متن در شده بیان نحو به عملیه اصول با قانونی فروض میان افتراق
 fictionقانونیفرض "، 10356ش، 4جعفری لنگرودی، محمدجعفر، دانشنامه، ج. رک مخالف نظر دیدن برای. قانونی فرض با

 .3981و  413، 412 یها، شپیشینحقوق،  ینولوژی، ترمجعفری لنگرودی، محمدجعفر؛ "در حقوق اسلام( یه)=اصول عمل
، 1379، 1چاپ ، گنج دانش(، یخیتاریقی، تطبی، )علم یقانون مدن ی. رک. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، مجموعه محش3

 .439 ص، 874 ماده یهحاش
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و در جایی که تاریخ فوت هر دو نامعلوم است، هیچ اصل عملی جریان ندارد لذا مقنن به ناچار متمسک 

از آنجایی که حسب این فرض  -دارد وشده و بدواً فوت همزمان را مفروض میبه ضابطه فرض قانونی 

کدام از دیگری ارث دهد که هیچحکم کلی می -یک در زمان فوت دیگری زنده نیستقانونی هیچ

 1قانون مدنی( 873و 1024برد. )مواد نمی

                                                
 حادث تأخر استصحاب جریان شود گفته است ممکن. رسید توارث عدم حکم به توانمی مختلف طرق از رسدمی نظر به. 1

 نظر استاد جعفری لنگرودی که همانگونه است ممکن همچنین. است توارث عدم حکم موجب مآلاً متوفی دو هر به نسبت
 دیگری، شرط به نسبت یک هر موخر فوت به جهل سبب به بلکه نیست مذکور استصحاب به نیازی که بگوییم اندداده

علمی، تطبیقی، مدنی،  قانون محشی مجموعه. )بردنمی ارث دیگری از یکهیچ لذا است غیرثابت دو هر به نسبت وراثت
 (دوم حاشیه، 873 ماده، 437 صتاریخی، 

 موجب امر این گردد -توارث عدم حکم- واحد نتیجه به منتهی تماماً  دیگر متصوره طرق ویا طریق دو هر ولو نگارنده نظر به
 در که چرا بیابیم؛ آزاد طریق اتخاذ و انتخاب در را خود - مدنی قانون مقررات تفسیر مقام در خصوصاً  - بتوان که نیست آن

 . نیستیم ضوابط این ضروری قیود از خصومت، فارغ فصل ضوابط بر مبتنی احکام استقرار و توجیه
 از تعذر دنبال به خصومت فصل ضابطه در آیا که گردد بازمی سوال این به است حاضر بحث در موثر که ذیربط زائده یا قید

 و اثبات مرحله طی، است موضوع به نسبت اطمینان و علم فقد مآلاً و دلیل فقد آن سبب که ثبوت کشف از امتناع و اثبات
 را قضیه قضایی مجهول حل بدون و مستقیماً فصل ضابطه به تمسک با قاضی و است منتفی کلاً ثبوت مرحله به دستیابی

 و ثبوت مرحله به دستیابی و اثبات مرحله ناگزیر و همچنان، خصومت فصل ضوابط مجرای در که این یا و بخشدمی فیصله
 بدلی و فرضی، غیرواقعی ثبوت مرحله نیز و غیرواقعی و فرضی اثبات یک با اینجا در لیکن شودمی طی قضایی مجهول حل

 قرار عمل ملاک قانون حکم به و داشته اعتباری جنبه اطمینان، صرفاً و علم بر آن اتکای عدم واسطه به که مواجهیم، ثبوتی
 . گیرد

 البته ثبوت خصومت فصل ضابطه با یعنی. دارد غلبه دوم حالت رسدمی نظر به خصومت فصل مختلفه ضوابط در تأمل با
 مشخص موضوع آن، حکم اساس بر متعاقباً و گیردمی تصوری، شکل و بدلی مالاً و اطمینان و علم به متکی غیر ثبوتی

 مانده متحیر موضوع تشخیص در ندارد مشکل حکم ترتب در خصومت، قاضی فصل مجاری در که این به توجه با شود؛می
 . است
 در قائل قول مورد در است شود، همچنینمی انگاشته ثبوت با مطابق شودمی تلقی آن موید قسم که مطلبی، قَسَم در فرضاً
 را اعتباری و بدلی بودن مثبتِ البته بودن مثبِت اگر حتی. شود صادرمی حکم آن اساس بر سپس قبله؛ الامن مایعلم قاعده

 اصول نظیر فصل ضوابط اقسام از ایپاره بودن مثبت خصوص در و نکنیم تلقی خصومت فصل ضابطه مطلق ضروری قید
 امر به نسبت اثبات که آن جهت به یعنی-جهت همین به و دارد عدم به توجه و ریشه همواره که برائت اصل خصوصاً  عملیه
 ضوابط اقسام از دیگر برخی کنیم، مسلماً  تشکیک عملیه اصول سایر مآلاً  و برائت اصل بودن مثبت در -ندارد فرض عدمی
 . است قانونی فرض آن اجلای فرد که هستند بودن محرِز وصف و قید به مقید خصومت فصل
 عبارت به آن چگونگی و موضوع ابتداء مقنن قانونی فروض کلیه در. است امر موید خوبی به نیز قانونی فرض تسمیه وجه

 از اشخاص اطلاع مقنن فرضاً. کندمی روشن را قضیه مفروض، حکم ثبوت پایه بر سپس و گیردمی فرض را ثبوت اخری
 فروض سایر در. کندمی حکم آنان بر را قانون رعایت تکلیف مبنا این بر گیردمی فرض انتشار از پس روز پانزده را قانون
 . است منوال همین به وضع نیز قانونی

 قانونی فرض ضروری قید حداقل یا و خصومت فصل ضابطه مطلق قید را ثبوت مرحله بدلی کشف و فرضی تشکیل اگر حال
 کدامهیچ در زیرا بخشد استقرار را توارث عدم حکم تواندنمی تنهایی به یکهیچ صدرالاشعار طریق دو بینیمبدانیم، می

 بدون و نشده پرداخته( متوفی دو فوت تاریخ) قضائی مجهول به کدامهیچ در یعنی ندارد وجود فرضی ثبوت مرحله کشف
 . است قانونی فروض قید از تخطی این و است شده داده توارث عدم به حکم( موضوع فرض بدون و) مجهول این حل
 با منطبق و متصور را متوفی دو همزمان فوت مقدمتاً  حق به گذارقانون بینیممی قانونی نصوص به مراجعه با که آن حال
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روز از تاریخ انتشار  15 مقنن علیرغم اصل عدم، اطلاع اشخاص را نسبت به قوانین پس از -مثال دوم 

انگارد. علت سبقت فرض قانونی بر اصل عدم اطلاع، دخالت و حکومت قاعده مصلحت مفروض می
تواند در نحوه اداره ضوابط فصل خصومت دخالت کند )سبب موجهه( است که حسب مورد می 1اجتماعی

 . 2و عنان امر را خود به دست گرفته و مانع جریان اصل عملی گردد

حال اگر یابد. در حیطه قضاء با فقد دلیل دعوی، در مطلق دعاوی اصل عملیه جریان می -سوم  مثال

تواند با جریان اصل برائت یا استصحاب مقابله کند و دعوی در موارد خاص و مشخصی، ضابطۀ قسم می
صریحاً تجویز  را به نفع مدعی فاقد بینه اثبات کند، صرفاً در موارد منصوصه است که شرع و قانون آن را

کرده؛ در واقع نادیده انگاشتن حکم بالقوه ناشی از اجرای اصل عملی از طریق توسل به قسم، 
 طلبد. الاطلاق جایز و متصور نبوده و حکم خاص میعلی

 اصل عملی از اهم ضوابط فصل خصومت
انون مدنی، طی استاد گرانقدر استاد جعفری لنگرودی در طرح پیشنهادی خود تحت عنوان طرح اصلاح ق

را به طور جداگانه و مستقل از ادله اثبات دعوا و تحت عنوان صومت ضوابط فصل خ 3479ماده 

 . 3قرار داده و اهم آنها را ذکرکرده است مطمح نظر "ملحقات ادله"

                                                                                                                        
 رغمعلی یعنی ؛(ق.م 873م) دهدمی توارث عدم به حکم آن اساس بر سپس( ق.م 1024 ماده) است کرده فرض ثبوت

 . است ندانسته 1024 ماده حکم از نیازبی را خود 873 ماده حکم تصویب
 را ثبوت مجدداً که وراثت شرط اثبات عدم یا و متوفی دو هر فوت مورد در حادث تأخیر استصحاب تصور ترتیب این به

 حکم تواندنمی تنهایی به بگوییم تردقیق و آیدنمی نظربه پذیرش قابل توارث عدم حکم توجیه در سازدمی رها غیرمکشوف
 و فرضی اثبات یا فرضی ثبوت هیچگونه صدرالاشعار طریقه دو در دیگر بیان به. کند مدوّن و بخشد استقرار را توارث عدم
 است شده داده توارث عدم به حکم مستقیماً بلکه ندارد وجود قضائی مجهول حل اخری عبارت وبه موضوع به نسبت بدلی

 . آیدنمی نظر به انطباق قابل مدنی قانون سیاق نیز و قانونی فروض ضروری قیود با لذا
جعفری لنگرودی، محمدجعفر، ؛ 12887 پنجم، ش حقوق، ج ترمینولوژی در ، مبسوط. جعفری لنگرودی، محمدجعفر1

 . 3519 مدنی، ماده قانون اصلاح طرح(، ی، تطبیقی، تاریخی)علم مدنی قانون محشی مجموعه
 ینوارد و مقدم بر مطلق ضوابط فصل خصومت است. به هم یهمانند قاعده مصلحت اجتماع یزعدل و انصاف ن. قاعده 2

به امانت نهاد  یگرینزد د یناردو د یقاعده عدل و انصاف، مقدم بر قرعه است: کس": نویسدیجهت استاد جعفری لنگرودی م
تلف شد؛  ینام یطو تفر تعدییب یناراز آن سه د ینارد یکسپرد؛ سپس  یعهبه ود یننزد همان ام ینارد یکهم  یگرو کس د

قانون  ی. )مجموع محش"تحمل کنند یدتلف شده را آن دو مالک )مودع( نصف نصف با یناربه قاعده عدل و انصاف آن د
( لازم به ذکر است که نص منصوصه 1086ص ی، از طرح اصلاح قانون مدن 3504ماده  -یخیتاریقی، تطبی، علم- یمدن

قاعده عدل وانصاف به نحو مقرر در ماده رقم  یمقتضا یاجرا یدهوارده در فرض مثال بوده است که سبب گرد "یثحد"
 . 10356، ش 4خورد )رک. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، دانشنامه، ج 

 ادله مصب از خارج قضایای فصل برای که است خاصی قانونی ضوابط ادله ملحقات": یطرح اصلاح قانون مدن 3479. ماده 3
 الا یعلملا" قاعده( 3 قرعه( 2 علیه مدعی قسم یا مدعی قسم( 1: از است عبارت آنها اهم. شوند متوسل آنها به دعوی اثبات

ی، )علم مدنی قانون محشی مجموعه(، ی، تطبیقی، تاریخی)علم مدنی قانون محشی مجموعه. "قانونی فرض( 4 "قبله من
 .1084 ص(، تطبیقی، تاریخی
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از طرحِ مذکور تعریف و استعمال آن را برای فیصله  3272اگرچه استاد پیش از آن اصل عملی را در ماده 

ملحقات ادله )یا به تعبیر راقم ضوابط فصل ، لیکن آن را در زمره اهم 1کرده است دادن دعوی تجویز

 نیاورده است. خصومت( 

شاید و البته فقط شاید علت امر آن باشد که اصل عملی، مثبتِ نیست و این وجه فارق اصل عملی با 

 . 2است تمامی ادله اثبات دعوی و ضوابط دیگر فصل خصومت و حتی قرینه

 1258نحو تقریریافته در ماده به عبارت اخری وجه مشترک میان دلیل اثبات و ضابطه فصل دعوی به

از طرح اصلاحی مارالذکر و حتی قرینه که علیرغم تام نبودن قدرت  3479و  3275قانون مدنی و مواد 

ق.آ.د.م( آن است که  224و ذیل ماده  210اثباتی آن عندالاقتضاء لحاظ آن تجویزشده است )ذیل ماده 

به اثبات رسانند. در این قابلیت اقرار، ظاهر، توانند امر وجودی را تمامی اقسام یاد شده مثبتِ هستند و می

علم قاضی و قرعه و قسم مدعی، فرض قانونی و غیره مشترکند. لیکن از این منظر یعنی از منظر محرزِ و 

 . 3گیردیق یادشده فاصله میمثبتِ بودن اصل عملی از تمامی موارد و مصاد

گردد و از اجرای اصل استصحاب عدم سقوط از اجرای اصل برائت عدم مدیونیت مدعی علیه افاده می

ق.آ.د.م(  198دین. احراز بقای دین ظاهرأ از لوازم اصل است که به حکم قانون حجیت یافته است )ماده 

که با مسامحه و کلیتاً  -راه ندارد لذا اصول عملیه  به هر رو امر عدمی قابل اثبات نیست و در حیطه اثبات

 مثبت نیستند.  -توان گفت ریشه درعدم دارندمی

ق.آ.د.م ناگزیریم هر گونه حکم صادره را مشمول یکی  3علیرغم مراتب فوق، نظر بر این که حسب ماده 

ین که ضابطه تشخیص را متبانیاً بر ا و منظور نماییم "فصل خصومت"و یا  "حکم مقتضی"از عناوین 

مستند و ملاک صدور حکم بدانیم و نیز این که آرای مستند به اصل عملی را فصل خصومت منظور 

 ، پس ناگزیر باید اصل عملی را نیز ضابطه فصل خصومت بدانیم. 4نماییم

                                                
 گاه هر تا دهدمی قرار دادرسان اختیار در را آن قانون که است اصلی عملیاصل ": یاز طرح اصلاح قانون مدن 3272ماده . 1
 .1060 همان، ص. "برند بکار را آن( حسبی امر یا)و  دعوی مورد دادن فیصله برای شدند مواجه ادله نارسایی یا فقدان با
 در که است غیرواقعی و بدلی اثبات همان منظور است یانضابطه فصل خصومت در م. البته هر گاه سخن از مثبت بودن 2

 . است دعوی اثبات دلیل مختص که واقع از کاشفیت یعنی واقعی اثبات والا پرداختیم آن به 35 ش پاورقی
ضوابط فصل خصومت؛ چرا که ممکن است گفته  یربا سا یسهدر مقا یهدر مثبت بودن اصول عمل یک. البته در صورت تشک3

در واقع  یزاستدلال که استفاده از لفظ اثبات در مورد اصل ن ینراه دارد با ا یزن یدر مورد اصل عمل یرواقعیشود که اثبات غ
 یناگونه است از  ینا یللادل یثح یلاصل در قاعده الاصل دل یلیتمسامحه در گفتار است همانگونه که سخن از دل ینوع

ضوابط فصل خصومت  یودق یقو احصاء دق ی. به هر رو بررسیستضوابط فصل خصومت ن یرو سا یاصل عمل ینب یمنظر فرق
 .35ش  یک پاورق.است. ر یگرید یریتقر یازمندو ن یشترخود محتاج مداقه ب

 . 26 ش پاورقی برائت؛ اصل و اثبات از یأس یان، ناصر، مقاله. رک. کاتوز4



   

 

تاب

س

268 

 

ن 
سـتا

تاب
1398

- 
شمـاره 

3 
فصلنامه تخصصـی دانشـنامه

های حقوقـی
 

جزء قیود است در تنقیحِ  "دلیل اثبات دعوی"ویژگی مثبتِ بودن را که در  به نظر جا داردبناء علیهذا 

در زمره زوائد منظور کنیم؛ یعنی آن را جزء عناصر متشکله و ماهیت  "ضابطه فصل خصومت"موضوعِ 

که بکارگیری وافر آن در فیصله دادن به  -ضابطه فصل خصومت قلمداد نکنیم و مآلاً اصل عملی را 

در زمره اهم ضوابط فصل  -یده بخش زیادی از احکام مستنداً به آن صادر گردددعاوی سبب گرد

خصومت درنظر داشته و حسب مورد و با تأسی از طرح اصلاحی پیشنهادی استاد گرانقدر استاد جعفری 

 . 1لنگرودی در متن قانون ذکر کنیم

 اطلاق حکم مقتضی بر حکم مستند به اقرار

صادیق حکم مقتضی و عادلانه است یا فصل خصومت در معنای خاص؟ آیا حکم مستند به اقرار از م

نظر آید از این جهت که اقرار، ملکه ادله بوده و بیش  ممکن است در بدو امر پاسخ به این سوال آسان به

اقوی از سایر ادله  تواند قرابت به قطع و یقین داشته باشد فلذا از حیث اصابت به واقعمی از هر دلیل دیگر

 تواند فصل خصومت تلقی شود. حکم مستند به اقرار کاشفیت از واقع داشته و نمی، با این مقدمات ؛است

گردد اساساً در خصوص این که آیا با وجود اقرار نوبت به ادامه لیکن با نگاهی گذرا به دکترین معلوم می

طع نموده و مآلاً مجالی رسد و یا اقرار نیز همانند گزارش اصلاحی دعوی را قدادرسی و اصدار حکم می

. بدیهی است تا به موضوع اخیر 2است نظراختلافگذارد، برای صدور حکم و فصل خصومت باقی نمی

 توان در خصوص نقش اقرار در فصل خصومت نظر داد. پرداخته نشود نمی

که صلح کند )آنچناناقرار مقرّ دعوی را ساقط می"استاد گرانقدر استاد جعفری لنگرودی معتقد است: 

                                                
 از پس 10526ش چهارمج  مبسوط در "قاضی" عنوان تحتجعفری لنگرودی  است گفتنی علمیه اصل بحث خاتمه در. 1

 عملیه اصل به متمسک دلیل فقد واسطه به که کنندمی نقل خود قضاوت دوران از ایخاطره، خصومت فصل به قضاء تعریف
 است بوده بضائت حد در دین ادای و استاد مقام اجلال، مقاله این نگارش سبب که این بر نظر. اندشده خصومت فصل و

 تصدی شروط که مهم این تذکر از پس استاد. کنم نقل عینأ استاد خاص قلم و نگارش سبک با را خاطره که دیدم شایسته
 دادگاه در روزی دارم خاطر به": فرماینددین، می در تساهل، آن گرفتن سهل و دشوار بس است کاری و است سنگین قضاء

 به یعنی شرعی سبک به دادم رأی نبود راست رو و قوی چندان مدعی ادله نظر از که ایپرونده در طهران شهرستان
 ناراحت؛ وجدان و بود نگران خاطر اما نیست؛ مقدور واقع کشف و بصیرت آنها اجرای در را حاکم که عملیه اصول دستاوریز

 و بودم برده کار به را خود تلاش من که چند هر! کردمی نگاه من به خیره شد اطاق وارد علیه محکوم وکیل بعد اندکی
 نظر به پخته و ل میانسا مردی که وکیل آن از وجدان راحتی برای معذالک. تواند کردنمی تضمین قاضی را واقع اصابت

 نگاهی و شد سرخ و افروخته وی نه؟ یا ام بوده مصاب دانمنمی ولی ام داده حکمی: پرسیدم بود سینائی او نام و رسیدمی
 بنده به که آن برای که است ودود خدای که. "خوابیدم راحت بعد شب! ای بوده مصاب": گفت و کرد من به تند و تیز

 -72 شریفه آیه. تَکتُمُون کنتم مّا مخُرجٌ اللهُ که واداشته واقع به اذعان به را وکیل آن بخشد خیال راحت خود جوی عدالت
 بقره.

؛ 549و  548؛ همان، ج اول، صص 9ش  ،168ج سوم، ص ی، لنگرودی، محمدجعفر، دانشنامه حقوق. رک. جعفری 2
 .261و  260، صص 157، ج اول، ش 1385، بهار 4چاپ یزان، می، اثبات، دوره دو ج یلناصر، اثبات و دلیان، کاتوز
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اقرار فی حد ذاته  " ؛ و1"دهد...( و حاجت به صدور حکم از دادگاه نیستمتداعیین دعوی را خاتمه می

 . 2"موثر است هر چند که بر طبق آن حکم دادگاه صادر نشده باشد

ای به دادگاه عرضه شد لکن قبل از این که قاضی با انشاء اگر منازعه "نویسد: ایشان در تبیین کلام می

رأی و باستناد ادله اثبات فصل خصومت کند از طریق دیگری )مانند صلح طرفین یا اقرار مدعی علیه( 

شود یعنی موضوعی و محلی خصومت و منازعه موجود برطرف شود سالبه منتفی به انتفاء موضوع می

 . 3"ماندبرای صدور حکم وفصل خصومت باقی نمی

شود و کسی که به دعوی ع اقرارکننده تسلیم به دعوی میدر واق"این عالم فقه و حقوق معتقد است: 

شود بلکه به علت انتفاء خصومت و از بین تسلیم شده است علیه او حکمی از طرف دادگاه صادر نمی

رفتن حالت منازعه مجالی برای صدور حکم نیست فقط از باب رعایت نظامات خوب است که دادگاه 

 1275را در صورت جلسه بنویسد و با توجه به مقررات اقرار و ماده رسیدگی کننده به دعوی مراتب اقرار 

قانون مدنی او را به الزام و تعهدش که ناشی از اقرار است آشنا کند لکن این کار را نباید با توجه به 

 . 4"تعریف حکم، مصداق حکم دادگاه دانست

رسد و مآلاً بحث تشخیص نوع حکم نمی بنابراین از نظر ایشان، با اقرار قاطع دعوا اساساً نوبت به صدور

 گردد. حکم که حکم مقتضی است یا فصل خصومت مطرح نمی

با توجه به این که  به اعتقاد کاتوزیاندهد. در مقابل استاد گرامی ناصر کاتوزیان نظر مخالفی را ارائه می

گذار اقرار را به عنوان دلیل اثبات دعوی پذیرفته و نیز حسب اصول آیین دارسی، اقرار مانع جری قانون

ایشان اذعان دارد که نظر . در عین حال 5دادرسی و رافع مسئولیت قاضی برای صدور حکم نیست

 . 6از آن گذشت تأملو بی مخالف، نظری نیست که بتوان به راحتی

عمده دلایل استاد جعفری لنگرودی دراثبات این نظر که اقرار قاطع دعوی نیاز به صدور حکم را منتفی 

 پردازیم: که پس از طرح تمامی آنها به نقد آن می باشدبه شرح ذیل میکند می

استاد جعفری لنگرودی الزام ناشی از اقرار برای مقر را با الزام ناشی از عقد برای متعاقدین، همسان  -اولاً

هر کس اقرار به حقی برای غیر کند ملزم -قانون مدنی میگوید:  1275ماده "فرض نموده و معتقد است: 

                                                
 . 546ج اول، صی، . دانشنامه حقوق1
 . 541. همان، ص2
 .9، ش 168ص . همان، ج سوم، 3
 .11، ش 171. همان، ص 4
 .261. همان، ص5
 .. همان 6



   

 

تاب

س

270 

 

ن 
سـتا

تاب
1398

- 
شمـاره 

3 
فصلنامه تخصصـی دانشـنامه

های حقوقـی
 

بینیم بین آنها یسه کنیم میقانون مدنی مقا 219را با ماده  1275. اگر ما ماده -به اقرار خود خواهد بود

عقودی که بر طبق قانون واقع شده باشد بین -گوید: قانون مدنی می 219وجه تشابهی هست ماده 

عقد هم  شود از. از اقرار هم تکلیف قانونی حاصل می-متعاملین و قائم مقام آنها لازم الاتباع است... 

عقود موثر بودن و ثمر بخش بودن، موقوف به صدور شود بنابراین همانطور که در تکلیف قانونی پیدا می

 . 1"حکم دادگاه بر طبق عقد نیست در اقرار هم ثمربخش بودن اقرار، محتاج به صدور حکم دادگاه نیست

در مقام رفع این ایراد احتمالی که ماهیت عقد، انشاء است و ماهیت اقرار، اخبار؛ استاد خود را پیرو  -ثانیاً

 نیز تجویز شده است.  "اقرار به قصد انشاء"رطبق آن داند که بنظری می

دهد، راضی به مضمون خبر خود است و چون انشاء طبق این نظر وقتی کسی خبر از وقوع چیزی می

، دادن و اخِبار وسیله شناسایی رضا است پس وقتی که رضا را به وسیله خبر بشناسانند در واقع این خبر

 . 2خود یک انشاء است

قصد انشاء چیزی جز اعلام رضا به منظور ترتیب اثر دادن از "معتقد است:  نیزری لنگرودی استاد جعف

 . 3"باشد. در هر حال اگر قصد اخبار )اقرار( هم بتواند معرف رضا باشد درحکم انشاء استتاریخ اعلام نمی

ادامه دادرسی مانعۀ  ایشان به عنوان ثمره بحث در حیطه قضاء اقرار قاطع دعوی را با بقای دعوی و مآلاً

 رسد. الجمع دانسته و معتقدند با وجود اقرار قاطع دعوی، نوبت به فصل خصومت نمی

این گونه اقرارها )اقرار در مقام انشاء( اصولأ قابل تکذیب هم نیستند "عین کلام ایشان از این قرار است: 

تی که تکذیب نتوان کرد طرح توان تکذیب کرد؟ وقزیرا چگونه رضای محقق و موجود و معلوم را می

خبار از حقی است توان کرد زیرا دعوی، احتمال صدق و کذب دارد چون اِدعوی هم در همان زمینه نمی

توان احتمال کذب داد؟ و وقتی که به ضرر غیر ولی در ما نحن فیه با علم به رضای مقر چگونه می

 . 4"توان دعوی طرح کرد؟احتمال کذب داده نشود چگونه می

قانون مدنی( درهمه جا  1259طبع اقرار و ماهیت آن )ماده "استاد جعفری لنگرودی معتقد است:  -ثالثاً

جا کاشف از حق است به ضرر یکی است چه در متن دعاوی و چه در خارج از دعاوی، یعنی اقرار همه

بر اثبات حق، قطع اخبار کننده و به سود غیر النهایه اگر مسبوق به طرح دعوی در محاکم باشد علاوه 

کند... با وجود وحدت ماهیت اقرارچگونه کند و اگر مسبوق به آن نباشد فقط اثبات حق میدعوی می

                                                
 .548 و 547 اول، صص ی، ج. دانشنامه حقوق1
 .603، ص 1ج ی، (، به نقل از جعفری لنگرودی، محمدجعفر، دانشنامه حقوقید اولمحمد )شهین، الد. ترجمه نظر شمس2
 .604. همان، ص3
 .. همان4
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تنهایی موثر باشد ولی در صورتی که هممکن است که اقرار در صورتی که مسبوق به طرح دعوی نیست ب

. سپس این 1"آن موثر نباشد؟تنهایی و بدون انضمام حکم دادرس به ه مسبوق به طرح دعوی باشد ب

حسب آن که در اقرار، مقر به حقانیت مدعی اقرار دارد و به دعوی تسلیم شده است اقرار را با حقوق عالم 

صدورگزارش اصلاحی  اً که سازش موجب انتفاء دعوی و نهایتگوید همانگونهکند و میسازش قیاس می

 که -وی دد؛ لذا با قیاس قطع دعوی با استرداد دعگراست، به دنبال اقرار نیز دعوی قطع و منتفی می

معتقد است متعاقب تسجیل اقرار قاطع دعوی در صورتجلسه  -مقتضی صدور قرار سقوط دعوی است

جا دارد قرار سقوط دعوی صادر شده و صورتجلسه نیز همانند گزارش اصلاحی قابل صدور ، دادگاه

خیر اقوی ادله استاد در خصوص بحث است لذا جا دارد کلام ، استدلال امقاله . به نظر راقم2اجرائیه باشد

ایشان جهت تبیین امر عینأ نقل گردد. ایشان در تأیید این نظر که با وجود اقرار نیازی به اصدار حکم 

 کند و آن مقایسه سه امر ذیل است: دلیل دیگری مراتب بالا را تأیید می "نویسد: نیست می

 به بعد آیین دادرسی مدنی(.  623دعوی در دادگاه )ماده وقوع سازش پس از طرح  -الف

 آیین دادرسی مدنی(.  298استرداد دعوی بطوری که مقتضی صدور قرار سقوط دعوی باشد )ماده  -ب

 دادرسی مدنی(.  368 -62اقرار قاطع دعوی )ماده  -ج

اول نیاز به صدور  شود که نه حکم است و نه قرار یعنی مورددر مورد اول گزارش اصلاحی صادر می

رسد بنابراین در به صدور حکم نمی بۀشود و نوحکم ندارد و در مورد دوم هم قرار سقوط دعوی صادر می

مورد سوم هم که شباهت فراوان به دو مورد اول و دوم دارد حق این است که قرار سقوط دعوی صادر 

 1275م به اقرار خود طبق ماده شود و مقر به موجب صورت جلسه دادگاه که متضمن اقرار است ملز

قانون مدنی باشد و بر طبق همین صورت جلسه اجرائیه صادر شود. چه فرقی است بین این که موضوع 

دعوی با سازش طرفین منتفی شود یا با اقرار خوانده؟ چرا در مورد سازش حاجت به صدور حکم دادگاه 

ی تصریح کرده که دادگاه باید حکم صادر کند؟ آیین دادرس مدن 476ماده  5نیست ولی در مورد دوم بند 

دادرسی مدنی  476کند این است که با وجود اقرار قاطع دعوی، ماده چیزی که مراتب بالا را تأیید می

کند و حاجت اقرار به تنهایی رفع خصومت می -رسیدگی پژوهشی را ضروری ندانسته است.... نتیجه

 . 3"صدورحکم بر طبق آن نیست

 

                                                
 .16، ش548. همان، ص 1
 .17همان ص، ش  . همان،2
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 : نمایدمی و نقد با توجه به جهات ذیل محل تأملر از نظر راقم مقاله و معنونه وسیله این بزرگوادلایل 

 عدم امکان قیاس الزام ناشی از اقرار با الزامات ناشی از سایر عقود -دلیل اول
، انشاء ر است و ماهیت عقودخباتوان قیاس کرد. ماهیت اقرار، ااقرار را با عقود و معاملات و ایقاعات نمی

ق.م( از  219ق.م( با الزام ناشی از عقود )ماده 1275تباین. الزام ناشی از اقرار )ماده ، بار و انشاءخو رابطه ا

 یک سنخ نیست. 

عقد منشاء دخل و تصرف در مرحله ثبوت است و با ایجاد وجابجایی حق و تکلیف، متعاقدین را به این 

رار، هیچگونه انشاء و یا دخل و تصرف در مرحله ثبوت ندارد و به سازد؛ لیکن اقتغییرات ملتزم و پایبند می

عملکرد اقرار نظیر سایر ادله ق.م(.  140)ماده  هیچگاه در زمره منابع تعهد نیامده استجهت همین 

 افکند. اثبات، ناظر بر مرحله اثبات است و صرفاً همچون چراغی است که به مرحله ثبوت پرتو می

رسد اگر از ق.م. به نظر می 1275نای الزام مقر به اقرار به نحو تقریر یافته در ماده حال در رابطه با مع

تماماً از قانون آیین دادرسی مدنی و نیز  289و  218و مواد  220و ذیل ماده  207مفهوم مخالف ماده 

لیل علی القاعده نامه ترتیب اتیان سوگند چنین قاعده بگیریم که استنادکننده و ابرازکننده دآیین 12ماده 

تواند دلیل ابرازی و استنادی خود را پس بگیرد و از دادگاه بخواهد از ترتیب اثر دادن و علی الاصول می

به آن امتناع کند و در این صورت دادگاه مکلف به جری دادرسی بر اساس سایر ادله خواهد بود، اقرار به 

 زند. این قاعده استثناء می

.( و حق به نفع طرف روشن و ق.آ.د.م 202رف دعوی تحصیل گردیده )ماده با اقرار دلیل ذیحقی ط

توند اقرار خود را پس بگیرد و به لسان قانون، انکار بعد از اقرار با این خصوصیت که مقر نمی شدهبیت تث

ای است که روی روی سکه -الزام مقر به اقرار-به دیگر سخن قانون مدنی(.  1277)ماده  مسموع نیست

 .  البته به نظر راقم - به اقرار است. این است معنی الزام مقرّ -مسموع نبودن انکار بعد از اقرار -دیگر آن 

قع امر به در وابه مقرٌ به. الزام مقرِبنابراین تفاوت ظریفی است بین الزام مقر به اقرار با الزام مقر به مقرٌ

همانگونه که ؛ ناشی از اقرار نیست بلکه ناشی از عقد یا عمل حقوقی است که مسبوق به اقرار است

الزامات ناشی از سند رسمی، ناشی از نفس سند رسمی نیست بلکه ناشی از عقد و عمل حقوقی است که 

ند و به امضای خود به سدر متن سند تسجیل شده است، اگر چه منتسب الیه سند با امضاء سند، خود را 

 گردد. الاجراء میق.م( و مآلاً سند علیه وی لازم1301ملتزم نموده )ماده 

 دارد، اقرار است نه مقربه؛ اگرچه اثرمقر را ملزم به آن اعلام می 1275طی ماده آنچه که مقنن بنابراین 

 اقرار اثبات مقربه و تبعاً تکلیف مقر به ایفای مقربه خواهدبود.  مستقیم
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 دعوی انشائی نبودن اقرار قاطع -لیل دومد

مقدمتاً در خصوص علت تأثیر انشائی بودن اقرار قاطع دعوی بر بحث حاضر باید گفت اگر اقرار فقط جنبه 

 تواند نیاز به صدور حکم را منتفی سازد، چرا که حکم دادگاه وصف انشائی دارد. اخبار داشته باشد نمی

بر همین پایه و نیز بر اساس موضوعیت لفظ در تحقق انشاء است که قانون تصریح کرده و لازم 

 296شمرد که قاضی ابتداء رأی را لفظاً انشاء کند و سپس آن را در قالب دادنامه تقریر نماید )ماده می

دگاه قابل مقایسه با الاجراء بودن رأی دادگاه ثمرۀ انشای آن است. از این لحاظ حکم دا(. لازمق.آ.د.م

کند؛ و از این منظر احکام دادگاه انشاء عقود و معاملات است که در مرحله ثبوت ایجاد حق و تکلیف می

اند. استاد جعفری لنگرودی رویه نظام حقوقی فرانسه را که علیرغم ورود به از منابع تعهدات محسوب

 . 1دانداند قابل نقد مینکردهها را در زمره منابع تعهدات ذکر موضوع، احکام دادگاه

 191که به لسان ماده  باشد "چیزی"قرار قابلیت آن را دارد که آن ا استادکلام طبق اگرچه به هر رو 

ر مطلق بوده فلذا تاب شمولیت ب در متن ماده "چیزی"چراکه ، مدنی دلالت بر قصد انشاء نماید قانون

اقرار  "تواند با عباراتمی "فروختم "مثال بایع به جای عبارت بنابراین به عنوان  - را نیز دارد "اقرار"

قصد انشاء خود را متجلی و ایجاب را  "اقرار دارم که مبیع از آن خریدار است"یا  "دارم که فروختم

قصد انشاء مقربه را  و منحصراً در زمانی با چنین اقراری مواجهیم که مقرّ لیکن مسلماً - محقق سازد

دلیل اثبات دعوی بعید و  رار این قصد را اعلام و متجلی سازد؛ امری که در خصوص اقرارِداشته و با اق

نماید؛ چرا که همه ادله اثبات دعوی بر محور اثبات حقانیت مدعی در زمان تقدیم دادخواست شاذ می

 د. نچرخمی

حسب غلبه و حتی بیش ق.م  1258ماده  1ع بند اقرار موضو که در موردآید بناء علیهذا به نظر مسلم می

ییم مقر در دعوی، مضافاً دارای قصد بایست فقدان قصد انشاء را مفروض انگاشت و این که بگواز آن، می

طلبد که چنین باشد، امری است که دلیل اضافی میانشاء نسبت به مضمون عنه خبر خود )مقربه( نیز می

 دلیلی در دست نیست. 

بار به حقی استه اخناخو ورا نیز فاقد است. مدعی علیه در مقام دفاع  اقرارچه بسا حتی مقر قصد  مضافاً

ی علیه و قراراشود و از باب کند که حسب نظر قاضی و یا درخواست مدعی بیان وی صورتجلسه میمی

  (. ق.آ.د.م 102ماده  1)بند  یابددلیلیت می

                                                
 .14، ش 172. دانشنامه، ج سوم، ص 1
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 عدم امکان قیاس اقرار با گزارش اصلاحی -دلیل سوم

قیاس اقرار با عدم قابلیت حسب آنچه که در خصوص وجوه افتراق اقرار با مطلق عقود عنوان کردیم 

 نماید. مبرهن میگزارش اصلاحی 

ای که این سازش در عقد صدور گزارش اصلاحی مسبوق به وقوع سازش فیمابین طرفین است به گونه

ی ولو یک طرفه از ئد اقرار هیچگونه اراده انشاگیرد؛ لیکن در مورصلح تجلی یافته و مورد انشاء قرار می

 سوی مقر وجود ندارد. 

 اقرار قاطع دعویصورتجلسه دادگاه متضمن غیرقابل اجراء بودن  -دلیل چهارم

اقوی دلیل استنادی استاد جعفری لنگرودی این است که چه فرقی است بین اقرار به نظر راقم این سطور 

و اقرار مضبوط در متن  -ن آن بر عقد صلحفارغ از تضمّ -گزارش اصلاحی سۀمضبوط در متن صورتجل

ل در صورتجلسه دادگاه از نظر دیگر اسناد رسمی تنظیمی نزد دفاتر اسناد رسمی با اقرار مسجّ یااقرارنامه 

 قدرت اجرایی؟ 

، گزارش به عنوان مثال اگر الف اقرار دارد که صدهزارتومان به ب بدهکار است و ظرف این اقرار

اصلاحی است و مآلاً قابل اجراء و اگر ظرف این مظروف، اقرارنامه رسمی تنظیمی نزد دفتر اسناد رسمی 

 -نیزرا صورتجلسه دادگاه باشد نباید صورتجلسه یاد شده ، باشد و مجددأ قابل اجراء؛ چرا اگر ظرف اقرار

به خودی خود و  - اسناد رسمی است قانون مدنی در زمره 1287که به دلالت ضابطه تعرفه شده در ماده 

داند این پاسخ که قانون صورتجلسه اخیر را قابل اجراء نمی بدانیم؟بدون نیاز به حکم دادگاه قابل اجراء 

کننده است که دارای مبانی اصولی و منطقی کند زیرا حکم قانون زمانی قانعمشکل سائل را برطرف نمی

 باشد والا قانونی است نادرست و نیازمند اصلاح. 

کند و صدور حکم گذار که اجرای صورتجلسه را تجویز نمیپس سوال این است که آیا حکم فعلی قانون

 شمرد حکمی موجه است یا برخلاف موازین؟را بعلاوه لازم می

مبتنی بر مبانی و اصول دادرسی است. توجیه امر به ماهیت اقرار خصوص  در اینحکم مقنن  به نظر راقم

 قاطع دعوی بازمی گردد. 

کند و نه حکم )خواسته اقرار قاطع دعوی همانند سایر ادله اثبات، موضوع )جهت دعوی( را ثابت می

نحو  مطلب را به "جهت و مبنای دعوی"و  "خواسته دعوی"دعوی( را. توجه به افتراق دو ماهیت 

 کند. تری روشن میدقیق
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تعهدات و جهاتی که به موجب آن "و  "خواسته" ازقانون آ. د. م به ترتیب  51ماده  4و  3بندهای 

به عنوان مندرجات دوگانه، جداگانه و ضروری دادخواست سخن  "داندخواهان خود را مستحق مطالبه می

 گوید. می

ه وجه والزام خوانده به پرداخت است؛ و یا فرضاً مطالب، جهت دعوی است، خواسته، اگر عقد قرض

دعوی خلع ید است، مبنا و تعهدات پایه آن )جهت دعوی( مالکیت خواهان و  ۀدردعوی خلع ید اگر خواست

تحویل مبیع و الزام به تنظیم سند رسمی ، نیز اقدامات غاصبانه مدعی علیه است و همچنین اگر خواسته

 . است جهت آن وقوع عقد بیع است

دعوی. با توجه به ۀ توان تمیز قائل شد بین جهت دعوی و خواستبه این ترتیب با دقت در هر دعوی می

هر دو همواره باید در متن دادخواست ذکر شود، با این درجه از اهمیت که ضمانت مارالذکر تأکید ماده 

بناء علیهذا (. ق.آ.د.م 54و  53بود )مواد  صدور قرار رد دادخواست خواهد اجرای تخلف از هر کدام النهایه

از سوی دیگر  "جهت و مبنا"از یک سو و  "خواسته"هیچ دعوایی نیست که در آن دو ماهیت متفاوت 

 نداشته باشد.  وجود

به واقع مٌ جهات و مبانی، موضوع دعوی هستند و خواسته که قرار است محکو باید دقت داشت که همواره

جهات فوق عقد بیع، عقد قرض، مالکیت و اقدامات غاصبانه، همگی شود، موضوع حکم. فرضاً در امثله 

از ادله  یا چند موضوعاتی هستند که اثبات آن بر عهده اصحاب دعوی است لذا با استناد به یکدعوی و 

 قانون مدنی این اثبات محقق است.  1258اثبات دعوی مقرر در ماده 

؛ لهذا توجه ادله اثبات 1استتوان گفت ادله اثبات دعاوی از سنخ ادله اثبات موضوعات از این رو می

دعوی به سمت جهت دعوی است و غایت دلیل، اثبات جهت. حال آنکه خواسته ریشه در حکم قانون 

مدار حکم دائر -به فرض اثبات جهت  -دارد و به بیان دیگر حقانیت یا عدم حقانیت مدعی بر خواسته 

 قانون است. 

خوانده به خلع  الزامخوانده )اثبات جهت(  ۀبه عنوان مثال پس از اثبات مالکیت مدعی و اقدامات غاصبان

قانون مدنی( لهذا قاضی است که بایستی با مراجعه به  308حکم قانون است )ماده  ناشی ازید )خواسته( 

نامه و غیره حکم مشتمل بر قوانین و آیین -2بات احکامادله اث -کنند ای که حکم قضایا را معلوم میادله

 دعوی )خواسته( را بیابد. 

 

                                                
 .58 یال 52، 1395، 2چاپ ، گنج دانشسند در دادگاه،  یرشمژگان، پذی، . موفق1
 . 52 یال 43همان، ص . 2
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دهد و در فرض صدور حکم به گیرد و منطوق حکم را تشکیل میپس آنچه مورد لحوق حکم قرار می

ه ؛ و ناست "خواسته"تمامأ  موضوع اجرائیه، و مآلاً در اجرائیه صادره استبه دادنامه مٌ نفع مدعی، محکو

 جهت و مبنای دعوی. 

 تمیز اقرار قاطع دعوی از تسلیم به دعوی

اقرار قاطع دعوی، نظیر سایر ادله اثبات منحصراً متوجه جهات و مبانی دعوی  متبانیاً بر آنچه گفته شد

شود و چون غایت اثبات می دعویجهت موضوع و است و توجهی به خواسته ندارد. با اقرار قاطع دعوی 

دلیلی برای ادامه دادرسی نیست برای قاضی، دادرسی کشف حقیقت است طبعاً با کشف مرحله ثبوت 

ماهیتاً و لزوماً مشتمل بر خواسته نیست نیاز به اصدار  ( لیکن چون اقرار قاطع دعویق.آ.د.م 202)ماده 

 ن باقی است. حکم نسبت به خواسته والزام خوانده به انجام آن همچنا

ای توسعه دهد که بعلاوه شامل خواسته نیز بشود. همانگونه که تواند اخبار خود را به گونهالبته مقر می

 تواند اساساً فارغ از جهات، مستقیماً خود را ملزم به انجام خواسته در حق مدعی اعلام کند. همچنین می

مدعی و اعمال غاصبانه، به تکلیف خود به خلع ید فی المثل در دعوی خلع ید علاوه بر اقرار به مالکیت 

نیز تصریح کند و خبر بدهد؛ و یا این که حتی بدون ورود به جهات دعوی، مستقیماً و منحصراً خود را 

ملزم به خواسته و در فرض مثال مکلف به خلع ید از ملک اعلام دارد؛ لیکن بایستی توجه داشت که در 

بایست موضوع منقَّح را ماهیت حقوقی از جمله اقرار قاطع دعوی می تعیین آثار، احکام و قواعد یک

 بازشناخت و آن را ملاک عمل قرار داد. 

درنظر گرفتن یک موضوع همراه با یک امر زائد برای تعیین آثار و احکام آن به همان اندازه نادرست 

 آن.  نماید که درنظر گرفتن همان موضوع بدون یکی از قیود و عناصر ضروریمی

و توجه به خواسته جزء زوائد؛ پس منطقی است  ، عنصر لازم و مکفی استدر اقرار منقحّ، اخِبار به جهت

 که بگوییم: 

 برد. اقرار قاطع دعوی نیاز به اصدار حکم را از بین نمی -اولاً

صورتجلسه متضمن اقرار قاطع دعوی به علت عدم تصریح و تنجیز نسبت به خواسته قابل اجراء  -ثانیاً

 نیست؛

 اقرار قاطع دعوی، تسلیم به دعوی نیست.  -ثالثاً

این دو، ماهیات متفاوت از یکدیگرند. تسلیم به دعوی همان تسلیم خوانده به خواسته است. انطباق معانی 

 (. ق.آ.د.م 141و  65صوص قانونی موید امر است )مواد دعوی و خواسته در برخی از ن

نیز مقتضی آن است تا مفاهیم متفاوتی  قانونیمراتب تفسیر اصولی و بقاعده از قوانین و اصطلاحات 

 درنظر گرفته شود.  "تسلیم به دعوی"و  "اقرار قاطع دعوی"برای دو ماهیت 
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آن، واکنش تسلیم به دعوی و آثار آن نیز در قانون باری اگر به جای اقرار قاطع دعوی و یا علاوه بر 

)خواسته( بینی شده بود در آن صورت جا داشت بگوییم با تسلیم خوانده به دعوی علیه پیش برای مدعی

و تسجیل آن در صورتجلسه ضرورتی برای ادامه دادرسی نبوده، تسلیم به دعوی دادرسی را منتفی به 

رسد و مآلاً صورتجلسه متضمن تسلیم به دعوی، که صل خصومت نمیانتفاء موضوع ساخته و نوبه به ف

دادخواست الزام وی را بدان  ۀتکلیفی است که خوانده در ستون خواستبه عین خوانده  تسلیممتضمن 

. اموری و اوصافی که در مورد اقرار خواهد بودخواسته است، بدون نیاز به حکم دادگاه قابل صدور اجرائیه 

 . 1نمایدنمی دقجهات پیش گفته صبه دعوی قاطع 

با توجه نیز سازد و که اقرار قاطع دعوی ضرورت اصدار حکم را منتفی نمیا بناء علیهذا و با توجه به این

نماید که حکم صادره به استناد اقرار مبرهن می، در خصوص موضوع مقاله حاضر به کاشفیت اقرار از حق

 خواهد بود.  ق.آ.د.م 3اده م مندرج درقاطع دعوی مصداق حکم مقتضی 

 اطلاق فصل خصومت بر حکم مستند به قسم
آیا قسم در واقع امر شود؟ آیا حکم مستند به قسم در زمره احکام مقتضی است یا فصل خصومت تلقی می

ق.م( برمی آید در زمره ادله اثبات دعوی است و یا  1258گذاری )ماده و همانگونه که از سیاق قانون

 ای است جهت فصل خصومت؟در برابر ادله قرارداشته و صرفاً ضابطهاینکه خود 

پاسخ همچنان و در کلیت امر ریشه در کاشفیت و یا عدم کاشفیت قسم از واقع دارد. در مقاله به نظر راقم 

 . 2متهافت از سوی اساتید حقوق مطرح گردیده استه رسد دو وجاین خصوص به نظر می

ای است که به موجب آن اعلام اراده"کند: در تعریف سوگند چنین نقل می اًمقدمتاستاد گرامی کاتوزیان 

 . 3"گیردشخصی خدا را شاهد صداقت خود در اظهارات و التزامات بیان شده می

های محتمل درخصوص ماهیت سوگند، تحلیلی نهایی و مأخوذه را متعاقباً ایشان بعد از طرح تحلیل

برای توجیه ماهیت حقوقی سوگند، باید توجه داشت که مرحله "نویسد: و میقرار داده  "حمایت از عدل"

اثبات همیشه با واقع منطبق نیست و چه بسا طرفی که توان اثبات ادعای خود را ندارد، دارای حقی قابل 

بینی شده است که طرف دعوا بتواند از او طلب حمایت باشد، پس، برای اطمینان از اجرای عدالت، پیش

                                                
 جهل جهت به فرضاً لیکن( جهت اقراربه) باشد بیع وقوع به مقر خوانده بیع، اگر سند تنظیم به الزام دعوی در فرضاً. 1

 مسلماً نیستیم؟ مواجه دعوی قاطع اقرار با اینجا در آیا، کند معارضه خواسته با و نداند سند تنظیم به ملزم را خود حکمی
 . داد خواهد الزام به حکم دعوی قاطع اقرار مبنای بر و ختم را دعوی به رسیدگی قاضی نیز اینجا در
 دوم، ص قضائی، ج اسلامی علوم المعارفی، محمدجعفر، دائرهک لنگرود.؛ ر373، ج دوم، ش پیشینناصر، یان، کاتوز ک.. ر2

1104. 
 .367. همان، ش 3
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د کند تا از ندای وجدان و اعتقاد مذهبی برای نجات حق کمک بگیرد. اگر طرف دعوا از این آخرین سوگن

وسیله استفاده نکند، فرض این است که حقی تفویت نشده و اقتضای دو مرحله اثبات و ثبوت یکی است. 

آزارد. ی را نیز میقاضاحتمال که راست بگوید، وجداندستاویز معنوی چنگ زند، اینولی، هر گاه مدعی به

پس، برای آسودگی وجدان او و ایجاد اطمینان از حقگزاری مطلوب، طرفی را که ظاهر و اصل را به سود 

 . 1"کندمدعی اجبار میسلاح و دفاع در اختیارگرفته است، به سوگند خوردن یا رد آن بهدارد و خصم را بی

اجبار منکر به سوگند خوردن، نه ریشه قراردادی دارد و  بنابراین،"گیرد: کاتوزیان چنین نتیجه می در ادامه

نه وضع و موقع دو طرف قابل قیاس با متصالحان است با مبنای اجبار، دغدغۀ حمایت از عدل و تبدیل 

ظن دادرس به علم عادی و استفاده ازنیروی معنوی و تقوا و ترس از خدا برای تقویت حق است نه 

 . 2"زادی کامل در پذیرش یا رد پیشنهاد استتراضی و قرارداد که جوهر آن آ

البته کلام ایشان تا حدی مردد بین مطلق قسم و قسم منکر است لیکن اگر بگوییم که قسم یا کاشف 

آید که به نظر چنین می -است یا غیر کاشف و از این لحاظ تفاوتی میان قسم منکر و قسم مدعی نیست 

خواهد مستفاد از کلام فوق ناگزیر آن لهذا  -ر از حالف زیرا کشف و عدم کشف وصف قسم است صرفنظ

که درخواست استحلاف واقع است؛ چراآن برای اصابت به که ایشان معتقد به کاشفیت قسم و استعداد بود

قاضی دانسته، آنچنان ظنی که اجرای اصل عملیه به نفع منکر  "ظن"جب واز سوی مدعی فاقد بینه را م

 تلقی کرده است.  قاضی "واطمینانعلم"النهایه قسم را موجب تبدیل ظن به  و را متوقف و ممتنع ساخته

دانیم که علم و اطمینان بخشی، وجه ممیزه و مشترک میان تمامی ادله اثبات دعوی بوده و مآلاً البته می

سایر امور و قرائنی است که ضوابط فصل خصومت است و نیز وجه فارق آن از وجه فارق دلیل اثبات از 

باشد و دقیقاً به همین علتِ می "ظن ضعیف"نهایت توان آنها در کشف مجهول قضائی صرفاً ایجاد 

گذار حسب اند و قانونناتوانی در ایجاد علم و اطمینان است که در زمره ادله اثبات دعوا قرارداده نشده

و ماده  ق.آ.د.م 210یاد کرده است. )ماده  "د اطلاعموجبات مزی"و یا  "قرینه"مورد از آنها به عنوان 

 ق.م( 1314

شود پس مخلص کلام آن که اگر کاتوزیان معتقد است که قسم موجب علم قاضی نسبت به موضوع می

بوده و برای قسم نظیر سایر ادله اثبات، حجیت قائل شده و آن را در  واقعلاجرم قائل به کاشفیت قسم از 

 شود. ق.م تقویت می 1258داند و نه در برابر آن؛ نظری که با ظاهر ماده زمره ادله اثبات می

گردد اعتقاد استاد کاتوزیان به قابلیت قسم برای ایجاد علم درقاضی، همچنین منتهی به این استنباط می

                                                
 .373. همان، ش 1
 .190. همان، همان ش، ص 2
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دیدگاه ایشان حکم اصداریافته بر پایه قسم به واسطه صبغه کاشفیت و ماهیت دلیلیت آن، حکم که از 

برای توجیه سندیت قسم  ن عالم حقوقکه ای "حمایت از عدل"تضی است و نه فصل خصومت. مبنای مق

 این نظر است. اتخاذ کرده است دلیل دیگری بر 

از طرف دیگر ایشان پیش از این و در مقدمۀ بحث قسم و در مقام ذکر برخی از شرایط و آثار سوگند در 

شود که دلیلی بر صدق ادعا نباشد... ند در فرضی مطرح می( سوگ1... "حقوق کنونی چنین آورده است: 

 . 1"( تکیه بر قضاء عادلانه خداوند... 4( قاطع بودن اثر و فصل خصومت 3

بدیهی است که خصایص مذکور مفید اعتقاد به وجود قسم در زمره ضوابط فصل خصومت در معنای 

رسد صدر و ذیل کلام همخوانی نظر میخاص کلمه است و نه در زمره ادله اثبات. به همین جهت به 

ندارد، زیرا در صدر کلام قسم در برابر ادله است و ضابطه فصل خصومت و مآلاً غیرکاشف؛ و در ذیل 

 کلام قسم موجب علم عادی و طبعاً کاشف و در زمره ادله. 

 اًحمتقابلأ نظر مخالف و صریحی از سوی استاد جعفری لنگرودی مطرح گردیده است. ایشان صری

یمین در لغت، عبارت از قوت  ". استاد در تبیین کلام آورده است: 2"یمین جنبه کاشف ندارد"نویسد: می

و قدرت است. یمین یا حلف یا قسم )سوگند( که یکی از ادله اثبات دعوی است از آن رو به این نام 

ش خود را به وسیله خوانده شده است که سوگند خورنده )حالف( با عدم تسلیم به دعوی مدعی، واکن

شود که قسم، جنبه کاشف ندارد و وسیله حل مجهول قضائی کند، از این جا معلوم میسوگند، تقویت می

کنند... خورند اظهار خود را به این ترتیب تقویت مینیست. لکن هر یک از اصحاب دعوی که قسم می

بحکم قانون به وسیله یمین تقویت معذالک چون اظهار مدعی یا مدعی علیه، اخبار است و این اخبار 

تواند اثبات کننده باشد. اما اثبات مطلب بوسیله این اخبار، توان گفت که چنین اظهاری میشود میمی

کند هرچند که مطلبی است و مثبت نبودن یمین مطلب دیگری است. یمین به تنهائی چیزی را اثبات نمی

 . "3اندمولفان ما از اثبات با یمین، سخن گفته

قابلیت درک بیشتری دارد. همانگونه  -یمین مدعی علیه - عدم کاشفیت قسم در خصوص مجرای اصل

البینه علی  - اصل، یمینِ مدعی علیه است. این اصل از حدیث"اند: که استاد جعفری لنگرودی متذکرشده

 . 4"شودفهمیده می - المدعی و الیمین علی المدعی علیه

                                                
 .182و  181، صص 366. همان، ش1
 .. همان2
 .1107و  1106. همان منبع، همان ج، صص 3
 .1123، ص34. همان، ش 4
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امر وجودی نیست، بلکه در مقام نفی و انکاراست لذا قسم وی که موید نفی و  مدعی علیه در مقام اثبات

و بر  -عدمی قابل اثبات نیست به این معنی است که عدم  گوییم امرانکار اوست، مثبتِ نیست. اگر می

قابل کشف نیست، پس قسم مدعی علیه، نه مثبت است نه کاشف. به لسان  -همین قیاس نفی و انکار

وگند خورنده )حالف( با عدم تسلیم به دعوی مدعی، واکنش خود را به وسیله سوگند، تقویت س"استاد: 

 . 1"شود که قسم، جنبه کاشف نداردکند، از این جا معلوم میمی

یعنی جایی که مدعی درخواست استحلاف دارد و -لیکن در جایی که پای قسم مدعی درمیان است 

استدلال برعدم  -شودکند و دعوی به نفع او ثابت میم یاد میمتعاقب رد و نکول مدعی علیه، خود قس

استاد جعفری لنگرودی قسم مطلقأ مثبت نبوده از منظر طلبد. به هر رو کاشفیت قسم، ظرافت بیشتری می

 و کاشفیت ندارد بلکه صرفاً تقویت کننده اخِبار است اعم از آن که مضمون آن اِخبار، انکار باشد یا ادعا. 

تواند پایه قسم استعداد و قابلیت ایجاد علم و اطمینان نسبت به مدعی به را نداشته و مآلاً نمیبر این 

 کاشف نبودن قسم است. ومات دلیل اثبات دعوی تلقی شود. عناصر مستنبطۀ اخیر از ملز

 که قابلآن  3275قانون مدنی و طی ماده اصلاح رو استاد جعفری لنگرودی در طرح پیشنهادی از این 

قانون مدنی کنونی است، قسم را از عداد ادله اثبات دعوا خارج کرده و آن  1258مقابله و مقایسه با ماده 

را در ماده مستقل دیگری و تحت عنوان ملحقات ادله، در کنار قرعه و قاعده مایعلم الا من قبله و امثال 

 . 2آن در زمره اهم ضوابط فصل خصومت آورده است

 عدم کاشفیت قسم در قوانین 

بررسی قسم از منظر مقاله حاضر و تعیین کاشفیت و یاعدم کاشفیت آن، با توجه به اقتباس قوانین ما از 

بررسی قوانین موضوعه و  - در مرحله دوم -نیز  و فقه، مستلزم بررسی منابع فقهی است در مرحله اول

فقهاء در این باب چه  نظراختلافگذار، صرفنظر از موضع فقه و اتفاق و یا تعیین این که النهایه قانون

 داند یا غیرکاشف. موضعی را اتخاذ کرده است و آیا قسم را کاشف می

 بیش از آن از محدوده استطاعت علمی و مراجعه مستقیم به فقه و نظر مشهور فقهاء از حوصله این مقاله

آنچه هدف و  و ی که فقه بالاصاله در اعمال مقررات و قوانین موثر نیستیخارج است؛ لیکن از آنجا راقم

غایت امر است تبیین موضوع در نظم حقوقی کنونی است و به عبارت اخری، هدف مقاله آن است که آیا 

 مواد قانونی ذیربط به تبیین موضوع بپردازیم.  بهبرآنیم تا با ورود در قانون، قسم کاشف است یا خیر، لذا 

                                                
 .1، ش1106. همان، ص 1
ظاهر  (4(امارات 3 کتبیاسناد  (2اقرار  (1: است ذیل قرار از دعوی اثبات یلدلا": یطرح اصلاح قانون مدن 3275. ماده 2

 .1060 ص(، ی، تطبیقی، تاریخی)علم مدنی قانون محشی مجموعه قاضی؛علم  (6شهادت  (5 مأمون
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بررسی مذکور صرفاً جنبه آکادمیک ندارد بلکه لازمه تفسیر درست مقررات قانون مدنی و قانون آیین 

ای ضروری جهت بایست به عنوان ضابطهتواند و میدادرسی مدنی راجع به قسم است. نتیجه بررسی می

 کنیم. اشاره میبرخی بکار رود که حسب مورد در مقررات راجع قسم وجود دارد و ذیلاً به  رفع ابهاماتی

 لحاظ وجوه افتراق دلیل اثبات و ضابطه فصل و استقراء در قوانین

دلیل "دوگانۀ ها و قیود و اوصاف هر یک از ماهیات بایست ویژگیقبل از استقراء در قوانین، مقدمتاً می

با تطبیق آن  تارا با لحاظ رابطه تباین میان این دو درنظرآورد  "ضابطه فصل خصومت"و  "اثبات دعوی

 بر مقررات قسم، موضع قانون ایران را بازشناخت. 

کشف حقیقت یکی از قیود اصلی و محوری دلیل اثبات دعوی است که آن را از ضابطه فصل خصومت 

 کند. متمایز می

قاضی در شناخت و ترتب احکام مشکلی ندارد در تشخیص موضوع متحیر مانده است  در فصل خصومت،

با یأس از اثبات ای )دلیل اثبات دعوی( برای رفع تحیر و دست یافتن به مرحله ثبوت ندارد، و چون وسیله

 کند. خصومت را فصل و دعوی را ختم میشده، به ناچار متمسک به ضابطه فصل خصومت 

عدم کاشفیت به ترتیب برای دلیل اثبات و ضابطه و و به عبارتی وجه ممیزۀ کاشفیت همین وجه فارق 

ها و ممیزات آورد و طبعاً میان این ویژگیها و ممیزاتی را بر هر یک به همراه میفصل خصومت، ویژگی

 همان تقابل و تهافتی است که میان کاشفیت و عدم کاشفیت. 

، تمیز میان دلیل اثبات و یاد شدهها و ممیزات و خصوصاً وجه فارق بدیهی است توجه به این ویژگی

الاصول که علی -سازد. از ممیزات دلیلمیسور میدر موارد ابهام، تسهیل و ضابطه فصل خصومت را 

 قابل امعان نظر است: -یابیم ها را در ضوابط فصل خصومت مینقیض آن

یت ره طریقهموا کند، پس دلیلافکند و کشف حق میاثبات، بر مرحله ثبوت پرتو می چون دلیل -اول 

 دارد و نه موضوعیت. 

دو  توان در هریچون هدف از دادرسی و اداره دلیل کشف حق است لذا در برابر اقامه دلیل م -دوم

ماده  6، بند 97، 96)مواد  مخالف ابراز کرد تا قاضی کدام را کاشف حق بیابد. دلیلمرحله بدوی و بالاتر، 

 قانون آیین دادرسی مدنی(  199، ماده 341

راز صرف اب ی؛ لذااست وسیله قاضو احراز صحت و سقم آن استناد و ابراز دلیل، مقدمه بررسی  -سوم

 (. ق.آ.د.م 200نیست )ماده دلیل، مانع جری دادرسی 

و استنادی خود را مسترد کند و از قاضی  تواند دلیل ابرازیعلی القاعده میابرازکننده دلیل  -چهارم
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بخواهد آن را نادیده بگیرد و یا با اذعان به خلاف واقع بودن دلیل استنادی خود مانع از ترتیب اثر به دلیل 

 ( ق.آ.د.م 289و  220، 218 و مواد 207مفهوم مخالف ماده در امر دادرسی گردد. )

 بتنی برمیا  ومجعول ، حتی بعد از صدور حکم قطعی درصورتی که ثابت شود دلیل مستند حکم -پنجم

، 5دهای ود. )بنهد بفریب و حیله بوده است، مورد از جهات اعاده دادرسی و نقض حکم قطعی صادره خوا

 ( ق.آ.د.م 426ماده  7و  6

بدانیم، توجه به وجود یا  اثبات کاشفیت دلیلملزومات دلیل اثبات دعوا و از  قیودهای فوق را از اگر ویژگی

شناساند و موضع تری بر محققِّ میفقد آن در مقررات راجع به قسم، ماهیت قسم را به نحو قاطع

 سازد. مکشوف میم جنبه کاشفیت قسگذار را نیز در خصوص قانون

 استقراء در مقررات قسم

ق.م. نظر  1258ای در قوانین وجود دارد. ماده رسد وضعیت دوگانهبا استقراء در مواد قانونی، به نظر می

گذار قسم را در زمره ادله اثبات دعوی آورده است. اگر مقسمَ کند؛ چرا که قانونکاشفیت را تقویت می

 شود. سم تکرار می)دلیل اثبات دعوی( مثبتِ است پس این ویژگی در یکایک اقسام از جمله ق

بایست قسم را از شمولیت ادله اثبات دعوی داشت علی الاصول میاگر مقنن نظر بر عدم کاشفیت می

نمود و آن را قَسیم سایر ادله اثبات قرارنمی داد؛ همانگونه که استاد جعفری لنگرودی در )=مقسم( جدا می

ن تفکیک شرط منطقی قائل بودن بر عدم طرح پیشنهادی خود این جداسازی را در نظر داشته است. ای

 کاشفیت قسم است. 

گذار به عدم کاشفیت قسم را به ذهن القاء ق.م اعتقاد قانون 1335و  1331در مقابل ماده مارالذکر، مواد 

قسم قاطع دعوی است و هیچگونه اظهاری که منافی با قسم "ق.م:  1331کند. اگر به حکم ماده می

قسم امکان هر گونه جری دادرسی و مناقشه در خصوص صحت و  بنابراین "یستباشد از طرف پذیرفته ن

سازد؛ یعنی با اتیان قسم جری دادرسی سالبه منتفی به انتفاء سقم قسم و کشف حقیقت را منتفی می

 موضوع است. 

وسل به قسم صرفاً درجایی ممکن است که اساساً امکان اثبات ق.م ت 1335همچنین طبق صریح ماده 

ی وسیله ادله چهارگانه اثبات )اقرار، شهادت، سند، اماره( وجود نداشته باشد و دعوی نزد قاضی ثابت دعو

. صدر و سیاق ماده مفهم خواهد بودشده نباشد و فقط در این صورت است که صدور حکم منوط به قسم 

در مجرای  آن است که صدور حکم اگرچه منوط به قسم است لیکن منوط به اثبات نیست؛ به عبارتی

 نیز سالبه به انتفای موضوع است.  واقعقسم، بحث اثبات و کشف 
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قانون  1258بایست از ظاهر ماده به نظر میذیل با لحاظ جهات حال با توجه به جمیع مراتب یاد شده و 

 مدنی گذشت و معتقد بود که در قوانین ما قسم کاشفیت ندارد. 

با تأکید بر عدم کشف مرحله ثبوت نزد قاضی، قسم قابل  صرفاً در صورت ثابت نشدن دعوی و -اولاً

 ق.م(  1335استناد است. )ماده 

ای که اظهار خلاف آن، عدول از قسم ولو با اقرار حالف بر کند به گونهقسم، دعوی را قطع می -ثانیاً

قانون آیین دادرسی مدنی  468ماده  عدم تکرار حکم( ق.آ.د.م 1331دروغ بودن قسم موثر نیست. )ماده 

 در قانون آیین دادرسی مدنی فعلی در همین راستا است.  1318

 و به همین قیاس. آ. د. م( 200اگر تأثیر دلیل در اثبات دعوی منوط به صحت دلیل است )ماده  -ثالثاً

اختلاف کرد و در توان و... در شاهد است؛ در صحت قسم نمی تأثیر شهادت منوط به عدالت، طهر مولد

 شرط نیست.  موارد فوقحالف 

همچنین اگر در مورد اقرار علیرغم قاعده ممنوعیت انکار بعد از اقرار ادعای بطلان و فساد اقرار قابل 

آن را از آغاز با جرح شاهد دفع نمود و یا  تأثیر تواناستماع و رسیدگی است و یا در مورد دلیل شهادت می

 دن شهادت آن را رفع؛ در مورد قسم چنین اسثتنائاتی اساساً وجود ندارد. با اثبات خلاف واقع بو

رخلاف قانون آیین دادرسی مدنی فرانسه که یکی از جهات اعاده دادرسی، اثبات دروغ بودن ب -خامساً

؛ دروغ بودن قسم ولو مستنداً به اقرارنامه حالف بر 1سوگندی است که بر اساس آن، حکم صادرشده است

 ( ق.آ.د.م 426سقم یمین، از جهات اعاده دادرسی نیست )ماده 

و قانون در دضع این موا این تفاوت و تغایر حکم میان قانون ایران و فرانسه به اختلاف نگارنده به نظر

قی کاشف تل راسه کاشف و فرانغیر ا خصوص ماهیت قسم برمی گردد با این بیان که قانون ایران آن ر

 کرده است. 

 آثار عملی عدم کاشفیت قسم 

اگر کسی که سوگند یاد نموده قبل از صدور حکم "داشت: مقرر می 1318. مصوب ق.آ.د.م 468ماده 

اقرار کند که سوگند او دروغ بوده و حق با طرف است، دادرس دادگاه ترتیب اثر به سوگند نداده و 

حذف نیامده و  21/1/1379قانون آ. د. م کنونی مصوب  این حکم در. "برحسب اقرار حکم خواهد داد

                                                
1. Art. 595 le recours en révision n’est ouvert que pour l’une des causes. suivantes: 1... 2... 3... 4. S’il a été 

jugé sur des attestations, témoignages ou serments judiciarement déclarés faux depuis le jugement.  
 اساس بر دادگاه حکم اگر. 4... 3... 2... 1: است پذیر امکان ذیل جهات از یکیصرفاً بر اساس  ی. اعاده دادرس595ماده 

 قضایی رسیدگی حسب آن بودن واقع خلاف و دروغ رأی صدور از بعد که باشد شده صادر سوگندی یا کتبی، شهادت گواهی
 . باشد شده اعلام
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 شده است. 

در قانون مدنی نیز چنین حکمی از آغاز نبوده است  ": نویسددر این رابطه میاستاد گرامی دکتر کاتوزیان 

...مخالف با امکان عدول از سوگند و اقرار به سود طرف است. پس رویه 1331و عموم و اطلاق هماده 

 . 1"قضائی باید تفسیر این حذف و سکوت را روشن کند

سابق معتقد است که این نظر در  468ن منطقی و عادلانه خواندن حکم ماده این عالم حقوق ضم البته

)از احکام اقرار(  2ق.م. 1271کند و اطلاق ماده ای محکم دارد و اخبار زیادی آن را تأیید میفقه پایه

 . 3مجوز استناد به آن است

که سوگند را درحکم بینه  سابق ازنظری پیروی کرده باشد ق.آ.د.م 468دهد حکم ماده ایشان احتمال می

داند؛ زیرا اگر دلیل مخالف آن قابل پذیرش باشد، به این مفهوم است که سوگند در حکم بینه تلقی می

 . 4شده است

 به تفسیر این حذف و سکوت پرداخت.  ممکن است به نظر نگارنده و با استناد به ضوابط پیش گفته

. در قانون مدنی مقدم التصویب بر آن و با توجه به ق.آ.د.م 468با توجه به عدم سابقه حکم ماده  -اولاً

رسد تصویب این حاکمیت و اولویت قانون مدنی و لزوم تبعیت قوانین شکلی از قوانین ماهوی به نظر می

حکم ازآغاز موجه نبوده و حذف آن در مقام تصویب قانون آیین دادرسی مدنی جدید عامدانه، بجا و در 

 است.  راستای ماهیت سوگند

داند، منتفی مضافاً کاشف نبودن قسم، احتمال تبعیت مقنن از نظری که قسم را در حکم بینه می -ثانیاً

؛ زیرا مبنای عدم سازدتر میتر و موجهسابق را مدلل ق.آ.د.م 468ساخته و به نوبه خود حذف حکم ماده 

 حکم بینۀ کاشف بداند. کاشفیت قسم در مقررات فعلی، مانع از آن است که مقنن قسم را در 

هچنین از آثار و فواید عملی تفکیک ضوابط فصل خصومت از ادله اثبات دعوی و مآلاً تبعیت هر  -ثالثاً

یک و اقسام هر یک از این دو ماهیت حقوقی مستقل از قواعد ویژه خود، ذهن محقق را به این مهم 

و اقسام آن، از قیاس و مآلاً از تسری احکام قواعد هر مقسم و تعیین سازد که در مقام تفسیر رهنمود می

. از این رو قیاس و تسری احکام اقرار )که مقسَم آن دلیل اثبات دعوی ورزدهر کدام بر دیگری اجتناب 

  رسد. اصولی و صحیح به نظر نمیاست( بر قسم )که مقسم آن ضابطه فصل خصومت است( 

                                                
 .383. همان منبع، ش1
 بر اشتباه باشد.  یمبن 1271است و درج ش  یاز قانون مدن 1276 یا 1272منظور ماده  کنمی. فکر م2
 .. همان3
 . 2ش  ی. همان، پاورق4
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 گیری: نتیجه

فصل "و  "حکم مقتضی"و جهت شناخت موضوعات دوگانه  ق.آ.د.م 3در تحلیل و تفسیر ماده 
بایست علاوه بر متن ماده مارالذکر، به تعریف قضاء در فقه، متفاهم عرف و متن پیشین می "خصومت

 مراجعه کنیم.  1318منسوخۀ  ق.آ.د.م 3ماده به نحو تقریر یافته در ماده 
تفاهم عرف، احکام عادله و حسب تعریف فقهی از قضاء هر حکمی فصل خصومت است و حسب م

 . ج استمسبوق به کشف حق از دایره فصل خصومت خار

فصل "را با  "صدور حکم"، مقنن 3شود در متن پیشین ماده با مراجعه به نصوص قانونی، ملاحظه می

فصل "و  "صدور حکم مقتضی"این تقابل به تقابل  1379و متعاقباً در سال  1مقابل نهاده "دعوی

 و به نظر اصلاح یافته است.  تغییر "خصومت

از آنجایی که فصل دعوی به عنوان مفهومی جدای از فصل خصومت در فقه و عرف مطرح نیست و با 

 توجه به تقابل آن با صدورحکم، عبارت فصل دعوی همچنان محمول بر فصل خصومت است. 

تواند با فصل خصومت پیشین قابل نقد است چرا که مطلق حکم نمی 3از این منظر، نحوه تقریر ماده 

 مقابله کند زیرا مطلق حکم بالجمله منطبق با مطلق فصل خصومت است و قابلیت تقابل ندارد. 

ست. در تغییر و تبدیل داده ا "حکم مقتضی"را به  "حکم"کنونی  3به همین جهت مقنن در تدوین ماده 

تفسیر عبارت حکم مقتضی نبایستی از قید مقتضی خصوصاً با لحاظ نبود آن در متن پیشین، بسادگی 

گذار بوده و مقتضی را گذشت. ترتیب اثر ندادن به واژه مقتضی تساهل در تفسیر و اسناد لغو به قانون

 گرداند. حشو زائد می

ای است که به سبب وجود دلیل اثبات، عادلهحکم مقتضی با توجه به تقابل آن با فصل خصومت، حکم 

مسبوق به کشف حق بوده و اصابت آن به واقع مورد انتظار است؛ دراین معنی تقابل حکم مقتضی با 

به سهولت قابل  -نمایدکه در آن اصابت به واقع امری شاذ و بعید می -فصل خصومت در معنای عرفی

 درک است. 

و معنای عام و خاص در نظام حقوقی ما راه یافته است. استعمال توان گفت فصل خصومت در دلهذا می

سابقه نیست. نظیر مسئولیت مدنی که در معنای یک عبارت واحد در دو معانی عام و خاص در نظام ما بی

گیرد و در معنای خاص ناظر است ایجاد آن در بر می منشاءعام، مطلق مسئولیت و تعهدات را صرفنظر از 

                                                
 قوانین موافق بدعاوی مکلفند دادگستری دادگاههای": داشتمی مقرر 1318 مصوب منسوخه دادرسی یینقانون آ 3. ماده 1

 . "...نمایند فصل یا داده کرده، حکم رسیدگی



   

 

تاب

س

286 

 

ن 
سـتا

تاب
1398

- 
شمـاره 

3 
فصلنامه تخصصـی دانشـنامه

های حقوقـی
 

خلاف ، با لحاظ این که متبادر از عبارت مسئولیت مدنی، به تنهایی و مادامی که قیدی بر ضمان قهری؛

مصوب  معنای خاص یعنی ضمان قهری است. نحوه نامگذاری قانون مسئولیت مدنی، امر را تبیین نسازد

 ید امر است. ؤم 07/02/1339

توان گفت صرف عبارت فصل خصومت به تنهایی و مادامی که منضم به قید خلاف با قیاس امر می

 است.  امرکنونی موید  ق.آ.د.م 3نیست، مشعر است بر فصل خصومت در معنای خاص. نحوه انشای ماده 

ست بلکه نی 3نکته دیگر آن که مراتب فوق صرفاً جنبه آکادمیک نداشته و تنها کاربرد آن تفسیر ماده 

حائز اهمیت عملی است. تفکیک ادله اثبات از ضوابط فصل خصومت بسیار در تفسیر بقاعده و اصولی از 

 قوانین موثر است. 

سازد چرا در نظام حقوقی ما تفکیک این دو مقسَم و مآلاً تفکیک اقسام آن از یکدیگر است که مدلّل می

ادرسی باشد لیکن اثبات و حتی اقرار حالف بر دروغ تواند از جهات اعاده داثبات خلاف بودن شهادت می

از جهات اعاده دادرسی محسوب نشده است؛ و یا این که اگر در قانون  ق.آ.د.م 426بودن قسم درماده 

فرانسه برخلاف ایران قسم در زمره جهات دادرسی است این تفاوت در احکام را در تفاوت در کدام مبانی 

 یافت. توان مرتبط با بحث حاضر می

توان از مقررات همچنین چرا و برخلاف آنچه در دکترین آمده است و در متن مقاله به آن پرداختیم نمی

اقرار برای توجیه مقررات قسم و کشف قواعد قسم استفاده کرد؛ و به همین گونه متعذر و ممتنع است 

 احکام هر قسمی از این دو مقسَم بر اقسام مقسم دیگر. وتسری قیاس 

د پیش گفته همگی از آثار عملی و فواید تمیز ادله اثبات دعوی از ضوابط فصل خصومت )=ملحقات موار

دهند. تمیز میان این دو موضوعی است که ادله( هستند و اهمیت این تفکیک و تمیز این دو را نشان می

قسم در نظام برای اولین بار در قالب تفکیک و تعریف موضوعات فوق و نیز تعریف و تعیین احکام هر 

حقوقی ایران، مورد توجه و امعان نظر استاد گرانقدر استاد محمدجعفر جعفری لنگرودی قرار گرفته و در 

یافته  انعکاس 3520تا ماده  3267ماده از ماده  254طرح اصلاح قانون مدنی پیشنهادی ایشان در قالب 

 است. 

حقوق ایران را با سخن حضرت حافظ به پایان  گفتار این مقاله و سخن درباره این اندیشمند بزرگ فقه و

 برم: می

  آن سفر کرده که صد قافله دل همره اوست هر کجا هست خدایا به سلامت دارش
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 منابع و مآخذ: 
 . امام خمینی، روح الله، ترجمه تحریرالوسیله، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به حوزه علمیه قم.1

 (، دانشنامه حقوقی، دوره پنج جلدی، امیرکبیر، چاپ چهارم.1375). جعفری لنگرودی، محمدجعفر 2

 (، ترمینولوژی حقوق، گنج دانش، چاپ یازدهم.1380جعفری لنگرودی، محمدجعفر ). 3

 .ترمینولوژی حقوق، گنج دانش، چاپ یازدهم(، 1380) جعفری لنگرودی، محمدجعفر. 4

، دوره "تاریخی -تطبیقی-علمی"اسلامی قضائی (، دائرۀ المعارف1381. جعفری لنگرودی، محمدجعفر )5

 دو جلدی، گنج دانش، چاپ سوم.

، گنج دانش، "حقوق جزا-حقوق مدنی"(، فرهنگ عناصرشناسی1381. جعفری لنگرودی، محمدجعفر )6

 چاپ اول.

(، مبسوط در ترمینولوژی حقوق، دوره پنج جلدی، گنج دانش، 1381. جعفری لنگرودی، محمدجعفر )7

 چاپ دوم.

 (، فن استدلال )منطق حقوق اسلام(، گنج دانش، چاپ اول.1382. جعفری لنگرودی، محمدجعفر )8

(، مجموعه محشی قانون مدنی )علمی، تطبیقی، تاریخی(، گنج 1379. جعفری لنگرودی، محمدجعفر )9

 دانش، چاپ اول

ت آنها، جلداول، مراجع قضایی و غیرقضایی و حدود صلاحی-. نهرینی، فریدون، آیین دادرسی مدنی10

 گنج دانش.

(، مقاله یأس از اثبات و اصل برائت، مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی، 1383. کاتوزیان، ناصر )11

 .66شماره 

 (، اثبات و دلیل اثبات، دوره دو جلدی، میزان، چاپ چهارم. 1384. کاتوزیان، ناصر )12

فقه، دفتر دوم: منابع فقه، مرکز نشر علوم (، مباحثی از اصول 1382محقق داماد، سید مصطفی ). 13

 اسلامی، چاپ یازدهم.

 (، پذیرش سند در دادگاه، گنج دانش، چاپ دوم.1395. موفقی، مژگان )14

 اول.  لد، جاولگنج دانش، چاپ ی، مدن یدادرس (، آیین1393یدون )فرینی، نهر. 15

16. Code de Procédure Civil; édition102: ; Dalloz.  
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 در آیین دادرسی مدنی« اصول دادرسی»مفهوم و ضمانت اجرای 
 همایون مافی1

 محمدغمیلویی2

 چکیده:  
 های عمومی و انقلاب در امور مدنی مصوبگذار در صدر ماده یک قانون آیین دادرسی دادگاهقانون

 371از ماده  معرفی کرده است. شقّ سوم« اصول و مقرّرات»ای از ، آیین دادرسی مدنی را مجموعه1379

را از موجبات نقض حکم فرجام خواسته در «اصول دادرسی و قواعد آمره»همین قانون نیز عدم رعایت 

 1394قانون جدید شورای حل اختلاف مصوب  19و  18دیوان عالی کشور به شمار آورده است. مواد 

اختصاص یافته است.  های آن نیز به تبیین مهمترین مصادیق اصول، قواعد و تشریفات دادرسیوتبصره

سه کلید واژه مهم و از اقتضائات رسیدگی منضبط و « تشریفات دادرسی»و « اصول»، «قاعده آمره»

باشند. از این رو، رعایت آنها در مند به دعاوی مطروحه اشخاص )اعم از دعاوی مدنی و کیفری( مینظام

ریت مقاله را شکل داده است بحث در نماید. آنچه محوتمام مقاطع و مراحل دادرسی لازم و ضروری می

خصوص تبیین مفهوم وضمانت اجرای اصول دادرسی است. فرع بر این مباحث، بررسی نقش اصول 

گیرد. همچنین به جهت تأثیر دادرسی درفرآیند وضع و تفسیر قانون موضوعه نیز مورد مداقه قرار می

ی نقض این مفاهیم در فرآیند دادرسی مدنی نیز ها، ضمانت اجرارعایت این مفاهیم بر اعتبار آرای دادگاه

 مورد بررسی قرار خواهد گرفت. 

 : اصول دادرسی، آیین دادرسی مدنی، ضمانت اجراکلیدواژه

  

                                                
 Email: hmynmafi@yahoo. com اداری.  خدمات و قضائی علوم دانشگاه مسئول، دانشیار یسندة. نو1

  ی.و خدمات ادار یدانشگاه علوم قضائ یتجار یارشد حقوق اسناد و قراردادها ی. دانش آموخته کارشناس2
Email: mghamiloee1372@gmail. com  
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 مقدمه
دادرسی، اعم از دادرسی در امور مدنی و دادرسی در امور جزایی، همواره تحت یک سری ضوابط و 

مند و منضبط به دعاوی و رسیدگی قاعده، دادرسی قانونی؛و الزامات یک نظامات خاص قرار دارد

کند. برخلاف دادرسی در عصر اختلافات مطرح میان اشخاص اعم از حقیقی و یا حقوقی را اقتضا می

فاقد یک نظم و چهارچوب خاص بود؛و  ، عمدتاًرسیدگی به اختلافات و حل و فصل آنها در گذشته، حاضر

قواعد و ، ای که در رسیدگی به اختلافاتگرفت. به گونهاغلب به روش سنتی و کدخدامنشانه انجام می

فصل اختلافات به هر طریقی که تشخیص واصولی که حاکم بر طرز رسیدگی باشد وجود نداشت؛ و حل

 گرفت. شد انجام میداده می

رسیدگی به ، به دلیل نبود یک سازمان قضایی منسجم و منظم، کومت مشروطهتا پیش از استقرار ح

، تابع هیچ گونه نظم و ساختار مشخصی نبود. به همین جهت حکام محاکم، دعاوی و اختلافات اشخاص

های متفاوتی را در حل و فصل دعاوی میان اشخاص روش، بنا به تشخیص خود و هریک به نوعی خاص

به حساب « دیوان خانه عدلیه»توان تنها تشکیلات قضایی را می، ادند. در این دوراندمورد عمل قرار می

نمود که این شیوۀ بدیهی می 1گرفت.ها دربر نمیرا در دادرسی آورد؛که آن هم ترتیبات به خصوصی

توانست تأمین کنندۀ نیازهای یک دادرسی مبتنی بر عدل و انصاف باشد. بعد از سال رسیدگی نمی

روند حرکت در مسیر اصول دادرسی آغاز شد. در ، هـ.ش( با استقرار حکومت مشروطه1282هـ. ق )1325

و نیز تدوین دو لایحه با « دیوان تمیز»و « محکمۀ استیناف»، «محکمۀ جزا»این سالها با تأسیس 

 1286هـ. ق ) 1329به سال «لایحۀ اصول محاکمات حقوقی»و «لایحۀ قانون تشکیلات»های نام

( فرآیند انسجام بخشی و تبعیت از آیین خاص دادرسی شتاب بیشتری به خود گرفت. سرانجام با هـ.ش

های عمومی و و بعدها با تصویب قانون آیین دادرسی دادگاه1318تصویب قانون آیین دادرسی مدنی سال 

دگی پیروی از اصول دادرسی به عنوان خصیصۀ ذاتی برای رسی، 1379انقلاب در امور مدنی در سال

 ها مورد توجه قرار گرفت. دادگاه

است؛و پایبندی محاکم « اصول دادرسی»حرکت در مسیر ، های اصلی دادرسی در عصر حاضراز ویژگی

 شود. به این مفاهیم از الزامات اساسی تحقق یک نظام دادرسی مبتنی بر عدل و انصاف محسوب می

رود. توضیح آن که ذات آدمی پیوسته جویای ساختار و بنیان حاکم بر دادرسی به شمار می، اصول دادرسی

حق و عدالت بوده وهست؛ و دادرسی، نماد بارز و عینی اجرای حق و عدالت در هر نظام حقوقی محسوب 

                                                
 .14، ص1378، مجد، 1، چاپ 1جی، و بازرگان یمدن یدادرس ییناحمد، آی، دفتر ین. مت1
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تحقق یک نظام دادرسی ، شود. غایت وآرمان اصول دادرسی نیز همین است؛وپایبندی به آن اصولمی

طرفی اصل بی، اصل استقلال دادگاه، دهد. اصولی همچون اصل تناظربتنی بر حق و عدالت را نوید میم

همه و همه در ، اصل حق برخورداری از دادرسی عادلانه و دیگر اصول، اصل علنی بودن رسیدگی، دادگاه

 اند. پی تحقق حق و عدالت ظهور و تکامل یافته

به حدی است که هیچ استثنایی را برنمی تابند؛و اصل حاکم و لازم ویژگی آمرانۀ برخی از این اصول 

اصل حق ، طرفی دادگاهاصل بی، هاست. اصولی مانند اصل استقلال دادگاهالرعایه در تمام دادرسی

هاست. به همین جزء لاینفکّ دادرسی، طرفبرخورداری از دادرسی عادلانه وغیره. رسیدگی مستقل و بی

طرف به دعاوی رسیدگی کنند؛ و هیچ استثنایی را اره باید به صورت مستقل و بیها هموجهت دادگاه

اند. از جمله اصل علنی بودن توان برای آن قائل شد. در حالی که برخی اصول با استثنائاتی همراهنمی

علنی ، رسیدگی که به موجب اصل یکصدو شصت وپنج قانون اساسی در مواردی که به تشخیص دادگاه

طرفین تقاضا کنند، رسیدگی به صورت ، نافی عفت یا نظم عمومی باشد یا در دعاوی خصوصیبودن م

 غیر علنی انجام خواهد شد. 

ای از اهمیت است که موجب شده مقنّن در تدوین مقررات جایگاه راهبردی و اساسی این اصول به درجه

اصول و »ای از را مجموعهآیین دادرسی ، در صدر مواد آن قانون، 1379آیین دادرسی مدنی سال 

بداند که در مقام رسیدگی به امور حسبی و کلیۀ دعاوی مدنی و بازرگانی کاربرد دارد. نقش « مقررات

توان آنها را مکمّل یکدیگر در تکوین ای است که میمحوری این اصول در دعاوی مدنی وجزایی به گونه

یاریگر مقنن )در جایگاه واضع ، م وضع قانوننظام حاکم بر دادرسی به حساب آورد. این اصول در مقا

گر دادرس )در جایگاه مجری قانون( خواهد بود. به علاوه یاری، قانون( و نیز در مقام اعمال آن قانون

به وضوح  ق.آ.د.م 3گیرد در مادهنقش تفسیری اصول دادرسی که از منبع اصول حقوقی سرچشمه می

 قابل درک است. 

ها دادرسی )فرجام( تأثیر غیر قابل اغماض اصول دادرسی در اعتبار آرای دادگاه ای ازهمچنین در مرحله

نیز مؤید این  ق.آ.د.م 371ماده  3تواند رأی اصداری را از اعتبار قانونی بیندازد. بند به قدری است که می

ای ه درجهعدم رعایت اصول دادرسی و قواعد آمره و... در صورتی که ب»اهمیت است. به موجب این بند: 

 می تواند منجر به نقض رأی در مرحله فرجام شود. «از اهمیت باشد که رأی را از اعتبار قانونی بیندازد

، درک و شناختی «اصول دادرسی»بنابراین، در این مقاله سعی بر آن است که با موشکافی در مفهوم 

این اصول و تبیین ضمانت اجرای تر از آنها حاصل آید. افزون بر این، معرفی اهمّ مصادیق هرچه دقیق

 ناشی از نقض آنها در فرآیند دادرسی ملاک عمل قرار خواهد گرفت. 
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 مفهوم و اوصاف اصول دادرسی -1

های حقوقی، شیوۀ مرسوم آن است که گام نخست را جهت تبیین مفاهیم و درتدوین آثار و نوشته 

اصول »دارند. در این نوشتار نیز به تأسی از این شیوه، در بادی امر، مفهوم عناوین اصلی آن بر می

مورد  هایی که هر اصل دادرسی، متّصف به آن استتبیین خواهد شد. سپس اوصاف و ویژگی« دادرسی

بحث قرار خواهد گرفت؛ تا با درک و شناختی نسبی از ماهیت موضوع زمینه و مجال بررسی نقش و 

 جایگاه این اصول در نظام دادرسی مدنی فراهم آید. 

 مفهوم اصول دادرسی  -1-1

 معنی اصطلاحی اصول نیز چندان از 1اصل در لغت به معنای ریشه، بیخ، بنیاد، پایه و بُن هر چیزی است.

قاعدۀ مستفاد از قانون یا »دانان در معانی همچون، مفهوم لغوی آن دور نمانده است؛و در آثار برخی حقوق

دانان فرانسوی، به باور یکی از حقوق 2به کار رفته است.«مقابل ظاهر»و «دلیل»، «عقل یا عرفِ عادت

جموعۀ مواد قانونی حول آن ای اصلی است که ماصول به معنای بند و بستهای ساختارهای حقوقی و ایده

کنند که ریشۀ همۀ قواعد اشاره می« بنیادها و هنجارهای حقوقی»برخی دیگر از اصول به  3شود.ارائه می

 4حقوق قرار گرفته و محصول دو عنصر تعاون اجتماعی و احساس عدالت است.

کلی حاکم بر فرآیند  آیین دادرسی مدنی بر اصول بنیادینی مبتنی است که نمودار رویکرد و خطّ مشی

سازد. اصول دادرسی است و ضوابط هرچه بیشتر عادلانه ساختن روند حل و فصل دعاوی را متجلیّ می

شود که ارزشی ذاتی دارند و فارغ از این که یک نظام دادرسی قلمداد میبندی دادرسی به منزلۀ استخوان

گذار آیند. به همین سبب، قانونبه شمار می در متون قانون منعکس شوند یا خیر جزو پیکرۀ نظام دادرسی

دادرس باید در »دارد: ق آ. د. م فرانسه مقرر می 16و دادرس مکلفند آن اصول را محترم شمارند. ماده 

 5«تمام اوضاع و احوال، اصل تناظر را درنظر گرفته و خود شخصاً آن را رعایت نماید...

اوی، سوق دادن هرچه بیشتر مسیر دادرسی به سمت و لذا، مأموریت اصلی دادرسی در رسیدگی به دع

گیری دادرس از اصول دادرسی در اجزای مختلف رسیدگی به سوی رعایت اصول دادرسی است. بهره

                                                
 .136، ص1387، فرهنگ نما، 1چاپ ین، مع یفرهنگ فارسمحمد، ین، . مع1

 .421، ص1378، گنج دانش، 1، چاپ 1حقوق، ج ینولوژی. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، مبسوط در ترم2

 علوم و حقوق دانشکده وادقانی، مجله محمدزاده یرضاو حقوق موضوعه، ترجمه عل یحقوق ی. بولانزه، ژان، اصول کل3
 .90 و 73صص، 76بهار، 36ن، شتهرا دانشگاه سیاسی

 .26ص، 1384یزان، ، م1آن در حقوق موضوعه، چاپ  یگاهو جا یمحسن، اصول حقوقی، . صادق4

 .82، ص1391انتشار،  ی، شرکت سهام2فرانسه، چاپ  یمدن یدادرس یینحسن، آی، . محسن5
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دعاوی، نه تنها متضمّن حُسن جریان دادرسی است؛ بلکه در مقام استدلال نیز موجب بالا رفتن وزن و 

همچنین به جهت تأثیر فراوانی که رعایت این اصول بر اعتبار ارزش استدلالی رأی اصداری خواهد بود. 

 1کند.آرای محاکم دارد، ضرورت و اهمیت رعایت آن را در طول فرآیند دادرسی دوچندان می

اصول دادرسی ارتباط زیادی با بیخ و بن عدالت در نظام دادرسی دارد. به تعبیر برخی، اصول دادرسی با 

گیرد و نمودار مفاهیم کلی و عمومی، معیارهای دادرسی عادلانه را درنظر میفراهم آوردن مقررات بسیار 

های حقوقی مدرن با کلی عدالت و انصاف در حل و فصل دعاوی مدنی و بازرگانی است که در نظام

 2شود.شناخته می« اصول بنیادین»عنوان 

شود. اصول شناخته می« یاصول بنیادین دادرس»در حوزۀ دادرسی، بخش اعظمی از اصول، تحت عنوان 

بنیادین دادرسی، حقوق اساسی و بنیادین اصحاب دعوا در فرآیند دادرسی را مورد حمایت و تضمین قرار 

بایست این اصول بنیادین را مدّ نظر دهد. نظام قضایی به عنوان یگانه مرجع رسیدگی به تظلمّات، میمی

ا آن مورد ارزیابی قرار گیرد تا مبادا از مسیر عدل و قرار دهد و همواره انطباق عملکرد مجموعۀ قضایی ب

 انصاف خارج شود. 

توان به مجموعۀ ضوابط کلی، بنیادین و راهبردی توصیف بنابر آن چه گفته شد، اصول دادرسی را می

عناصر آن جهت درست وبخشد و به دادرسی، موضوعها را تحقق میعدالت و انصاف در دادرسیکرد که

 دهد. می

 اوصاف اصول دادرسی  -2-1

های آن است. به بیان در حوزۀ علم حقوق، اصولاً شناخت یک مفهوم، در گرو آشنایی با اوصاف و ویژگی

 دهد. دیگر، شناخت اوصاف یک مفهوم، بخشی از فرآیند آگاهی نسبت به آن مفهوم را شکل می

 زیر را برشمرد:  توان اوصافنسبت به اصول دادرسی علاوه بر عمومیت و دوام آن می

                                                
 یرقبات و استنباط قاض یناز متصرف یداریخاص در صدور حکم ابطال اسناد خر یبر فرض که دخالت دادگاه مدن. »... 1

پس از استماع دفاع او و  یدبا یهعل یمدع یهباشد، چون صدور حکم بر عل یحمحاکمه صح یفاتتشر یتدادگاه به عدم رعا
دادگاه بدون  یساز طرف رئ یبه حکم به عنوان صدور حکم اصلاح یامطروحه باشد. اضافه کردن عده یاز دعوا یاطلاع و

( که یدقانون جد 309)ماده  یمدن یدادرس یینقانون آ 189رف دعوا قرار گرفته باشند و استناد به ماده که آنان ط ینا
قضات، مورخه  یانتظام یدادگاه عال 41و  40ش  ی)رأ« است. یمدن یاست. تخلف از اصول دادرس یمخصوص موارد خاص

3/3/1365 ) 
مورخه  520/113ش  یکه مبنا و اساس آن بوده موجب نقض حکم است. )رأ یفیاتیمخالفت مفاد حکم با اصول ک»

18/2/1307). 
 .(89و  64، صص 1397یران، )کارخ 

 .15، ص1390انتشار،  ی، شرکت سهام1چاپ ی، فرامل یمدن یدادرس یینحسن، آی، محسنید، مجی، . غمام2
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 اعتباری و ذهنی بودن اصول دادرسی  -1

 ارزشی و ذاتی بودن اصول دادرسی  -2

 آمره و غیرقابل عدول بودن اصول دادرسی  -3

 اینک، هر یک از این اوصاف را به طور مختصر مورد بحث و بررسی قرار خواهیم داد؛

 اعتباری و ذهنی بودن اصول دادرسی -1

اعتبار و انتزاعیات دانست. در این علم برخلاف علوم اثباتی و تجربی که بر حقایق حقوق را باید عالم 

عینی و ملموس مبتنی هستند؛ صحبت از مفاهیمی است که در عالم خارج قابل اشاره نیستند و ماهیتی 

دهد نیز ازاین ویژگی های این علم را تشکیل میاعتباری و ذهنی دارند. بدیهی است اصولی که بنیان

شود این اصول به اشکال مختلفی برخوردار است. همین ویژگی اعتباری بودن اصول است که موجب می

  1در هر نظام حقوقی ظهور کند و به دلیل همین خصیصۀ خود متنوع و پویا باشد.

بنیان این  2اعتباری بودن اصول دادرسی به معنای آن است که این اصول در عالم ذهن قابل تصوّرند.

آن گرفته از عقاید و تفکرات مورد قبول دانشمندان حقوقی است. بنابراین، پدیداری این اصول بیاصول بر

 که مبتنی بر ابزارهای عینی و ملموس باشد بر ذهن و اراده استوار است. 

شود و مبنای آن در رغم آن که مصادیق اجرایی اصول دادرسی به وضوح نمایان میها علیدر دادرسی

های اعتباری و گیرد اما خود این اصول جزو پدیدهنظام قضایی و مرحلۀ احقاق حق مورد عمل قرار می

های از جنبه نیادیاصول بن، یدادرس نییآ ۀاز صاحبنظران حوز یکی ۀدیبنا بر عقشوند. ذهنی قلمداد می

 فیتعر نیبخشد. در امختلط می ایو  یشیتفت، یاتهام یتیحاکم است که به آن خصوص یبر دادرس ینظر

 3.به وضوح مورد اشاره قرار گرفته است یبودن اصول دادرس ینظر یژگیو

اصولی همچون اصل حق دادخواهی، حق برخورداری از دادرسی منصفانه، تناظری بودن رسیدگی و 

رعایت حقوق دفاعی، علنی بودن دادرسی، انجام دادرسی در زمان معقول و متعارف از اصول دادرسی 

هرچند دهند. باشند که عملکرد مجموعۀ نظام قضایی و اصحاب دعوا را مورد ارزیابی قرار میمسلمّی می

مبانی اصول مزبور در مقام عمل، معمول و مجری در دعاوی است؛ اما خود این اصول در نظام قضایی، 

 شوند. عینیت یافته نیست فلذا اعتباری و ذهنی محسوب می

                                                
، 1395یه، ، پژوهشگاه قوه قضائ1چاپ ی، وق ادارحق یاحمد، مفهوم و قلمرو اصول کلیری، مرکز مالمین، . پتفت، آر1

 .68ص

 کانون دادرسی، مجله تشریفات از اصول این تمیز چگونگی و آنها تفسیری نقش و دادرسی اصول ی، حسن، مفهوم. محسن2
 .106ص، 1385، 193 و 192 وکلا، ش

 .118، ص1392، دراک، 32، چاپ 2جی، مدن یدادرس یین. شمس، عبدالله، آ3
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 ارزشی و ذاتی بودن اصول دادرسی  -2

ارزشهای موجود در آن اصول دادرسی، مفاهیمی است با بار ارزشی والا که در هر نظام حقوقی به نوعی با 

نظام آمیخته شده است. به تعبیر برخی، این اصول وجوه ارزشی را با خود به دنبال دارند و به نوعی با 

بندند و موجبات اند و در ذهن مقنن نقش میمضامین مشروع و پذیرفته شدۀ جامعه گره خورده

 1آورند.گیری قواعد حقوقی را حول محور این ارزشها پدید میشکل

های حقوقی مشترک است. ارزشهایی همچون تساوی افراد در برابر ها غالباً میان تمام نظاماین ارزش

طرفی دادگاه از جمله معیارهای قانون، حق دادخواهی، برخورداری از دادرسی توأم با عدالت و انصاف، بی

 حاکمند.  آیند که در قالب اصول سازمان یافته و بر جریان دادرسیمطلوبی به حساب می

رزشی بودن همین ا ند وبنابراین، اصول دادرسی پیوندی ناگسستنی با مقولۀ ارزشها در نظام دادرسی دار

ررت عد و مققوا ای نسبت به سایرآوری ویژهاصول است که به آن نوعی برتری هنجاری و قدرت الزام

 بخشیده است. 

شود. اصول ت ذاتی این اصول نمودار میبرآیند کلی ارزشی بودن اصول دادرسی، در اعتبار و حجّی

گذار قرار ای قانونی مورد تصریح قانونآن که در متن یا مقررهالاجرا هستند و بیدادرسی فی نفسه لازم

گیرند بر نظام دادرسی حاکم است. به عبارت دیگر، اصول وجود دارند با اینکه متن قانون آن را ارائه یا 

 2منعکس نکرده باشد.

 و غیرقابل عدول بودن اصول دادرسی آمره  -3

شوند که بدون رعایت آن اصول دادرسی از ارکان اساسی رسیدگی عادلانه به دعاوی مدنی شمرده می

دادرسی صورت تحقق به خود نخواهد گرفت. در حقیقت، برپایی دادرسی مبتنی بر رعایت عدالت و 

درسی از دادرس گرفته تااصحاب دعوا و وکلای انصاف زمانی میسرّ خواهد بود که کلیۀ افراد دخیل در دا

 آنان خود را پایبند به رعایت این اصول بدانند. 

بینی بدیهی است که رسیدن به این مهم جز از طریق آمره و غیرقابل تخطی دانستن این اصول و پیش

 پذیر نخواهد بود. ضمانت اجرای قانونی در قبال نقض آن امکان

بایست با احترام به اصولی چون اصل عادلانه بودن دادرسی، تناظری رسی میبر این اساس، فرایند داد

طرفی دادگاه و دادرس رسیدگی کننده به دعوا آغاز، بودن رسیدگی و رعایت حقوق دفاعی، استقلال و بی

ه جریان و خاتمه یابد. بنابراین، برای مثال، چنانچه ادلۀّ مورد استناد خواهان در زمانی ارائه گردیده ک

                                                
 .27ین، مرکزمالمیری، احمد، پیشین، صپتفت، آر. 1

 .91یشین، ص. بولانژه، ژان، پ2
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خوانده فرصت و امکان دفاع در برابر آن را نداشته یا جلسۀ رسیدگی بدون دعوت از اصحاب دعوا و بدون 

رغم وجود جهات ردّ، اقدام به رسیدگی به دعوا حضور او تشکیل شده و نیز چنانچه دادرس دادگاه علی

درسی، اقدامات صورت طرفی دادرس رعایت نشود به دلیل نقض اصول بنیادین و آمرۀ داکرده و اصل بی

 گرفته و نهایتاً رأی اصداری اعتبار قانونی نخواهد یافت. 

گذار نیز با وضع قواعد و مقررات عدیده همواره بر رعایت اصول دادرسی در جریان در همین راستا، قانون

نقض  ، ضمانت اجرایی سنگین را در قبالق.آ.د.م 371رسیدگی به دعاوی تأکید کرده و در بند سوم ماده 

ها نیز همین رویّه مورد بینی قرار داده است. در بسیاری از آرای صادر شده از دادگاهاین اصول مورد پیش

  1گیرد.اتّباع قرار می

 جایگاه و نقش اصول دادرسی در نظام دادرسی مدنی  -2

در این گفتار، نخست از نقش و تأثیر اصول دادرسی در وضع قواعد دادرسی و سپس از نقش تفسیری این 

 اصول بر جریان دادرسی سخن خواهیم گفت. 

 نقش اصول دادرسی در وضع قواعد دادرسی مدنی -1-2

ئی و های مختلف حقوق، قواعد و مقررات پیوسته در معرض تغییر و تحولات جزها و گرایشدر شاخه

ترین مرجع وضع قانون، بنابر جهات گذار به عنوان اصلیکلی قرار دارند. در آیین دادرسی نیز قانون

کند. در این راه او مکلّف است بهترین و مختلف، به حذف، اصلاح و وضع قواعد دادرسی اقدام می

ترین استا، یکی از مهمترین قواعد را برگزیند و آن را جایگزین قواعد پیشین کند. در همین رعادلانه

ها ارزیابی عادلانه بودن و تناسب قاعدۀ وضع شده، همسو بودن آن با ساختارهای کلی حاکم بر ملاک

 است. « اصول دادرسی»نظام دادرسی یا به بیان بهتر 

                                                
 آثار حفظ و امور جریان سرعت نظر نقطه از دادستان به... عدوانی تصرف دعاوی به رسیدگی حق اعطای که است درست. »1
 به وظیفه این انجام در که است بدیهی نیست؛ ولی مقرره تشریفات و مراسم تابع نظر نقطه این از و است سابق امارات و

 قانونی و دلیل ذکر به و مدلّل موجّه و رسیدگی به مسبوق باید شود صادر حاکمی از که حکمی هر و است محکمه مثابۀ
 مورخ 1181 شمارة حکم)« .است تخلف نشود رعایت است اولیه بدیهیات از که نکته حکم، این در چنانچه و باشد؛

 (345ص، 1ج، 1393شمس، : از نقل، 13/11/1311
حق شود، یجبران م یرقابلمنجر به خسارت غ یدگیرس یرکه غالباً تأخ ینکار و ا یانو سرعت جر یلگذار از نظر تسهقانون»

به قواعد و مقررات راجع  یداو را مق توانینظر نم ینرا... به دادستان داده است و با حفظ ا یتصرف عدوان یبه دعوا یدگیرس
 یهعل یکه حق دفاع مدع ییاز آنجا یکه دعوا در دادگاه بخش طرح شده باشد دانست... ول ییدر جا یرف عدوانتص یبه دعوا

کردن  یاصول و جار ینا یتبر رعا یکه مبن یمحسوب است و دادستان یو عناصر اصل یجزء اصول اساس یدر عموم دعاو
و اعتراض محکوم  یابیگذار است حکم را غو احراز ملاک نظر قانون یمورد که برخلاف مستنبط از ظاهر مادة قانون ینآن به ا

 .(346، همان، ص22/5/1327مورخ  4342)حکم ش «یستو تخلف ن ییقابل حمل بر نظر قضا یهقضیرفته، را پذ یبغا یهعل
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آیند و او موظّف است در گذار به شمار میاصول دادرسی به عنوان یک منبع راهبردی، راهنمای قانون

د وضع و تدوین قواعد دادرسی بیش از هر چیز این اصول را مطمح نظر قرار داده و قواعدی همسو فرآین

و هماهنگ با این اصول وضع کند. به عبارت دیگر، اصول دادرسی به وجودآورندۀ قانون است واین قانون 

اصول دادرسی(  تر آن،به تعبیر برخی، اصول حقوقی )و به معنای جزئی 1است که باید تابع اصول باشد.

توجه به این گذاری که بیزند. از این رو، قانونروح مشترکی است که مواد قانون را به یکدیگر پیوند می

ای دیگر اقدام کرده و بر این گمان است که تنها با یک قاعده روح به حذف برخی قواعد و اصلاح پاره

ای از قواعد به هم پیوسته است که در جموعهسر و کار دارد از این حقیقت ناآگاه است که نظام حقوقی م

اند. به این ترتیب، وضع قانون در هر جامعه نیازمند قبول یک نتیجۀ اصول حقوقی با یکدیگر مرتبط شده

کند و این نقش بنیادین گذاری آنها را به عنوان پیش فرض قبول میسلسله اصول است که مرجع قانون

 2وانین و تشخیص قواعد سره از ناسره قرار داده است.است که اصول را معیار نیک و بد ق

نقش و تأثیر اصول دادرسی در جهت دهی صحیح به قوانین وضع شده در حوزۀ دادرسی و نیز ارزیابی 

عادلانه بودن روند دادرسی غیرقابل انکار است. عدم تصریح به این اصول در متون قانونی و نامدون 

 تر کردن نظام دادرسی نکاسته است. در پویایی و هرچه منعطف بودن اغلب آنها نیز از تأثیرشان

گذار به اصول توان ردپای توجه قانونمی 1379با تدقیق در ورای متون قانون آیین دادرسی مدنی  

این قانون از ضرورت ابلاغ اوراق  67گذار در مادۀ دادرسی را ملاحظه کرد. به طور مثال، زمانی که قانون

( معاینۀ محل و 116کند و نیز در مباحث راجع به قرار تأمین خواسته )ماده ه بحث میدعوا به خواند

گوید بر ( از لزوم ابلاغ می320( دستور موقت )ماده 260( کارشناسی )ماده 248تحقیق محلی )ماده 

دازد، اساس آن، هر یک از اصحاب دعوا باید علاوه بر این که به طرح ادعاها، ادله و استدلالات خود بپر

باید فرصت و امکان طرح دفاع را نیز به طرف مقابل بدهد )اصل تناظر و رعایت حقوق دفاعی(؛ و یا 

، به احصای مواردی که در آن امکان گرایش به سمت یک طرف ق.آ.د.م 91گذار در ماده زمانی که قانون

بی »صلی کلی به نام دعوا وجود دارد و دادرس از ورود به آن دعوا منع شده است پرداخته است به ا

گذار با ارد که قانونطرفی دادرس اقتضا دتوجه دارد. به عبارت دیگر، رعایت اصل بی« طرفی دادرس

رود به صورت مدوّن در قالب قانون مورد وضع قواعد، مواردی را که در آن احتمال نقض این اصل می

کند تا در جهت گذار را مجاب میقانونحمایت قرار دهد. بنابراین، باید گفت که اصول دادرسی به نوعی 

 تحقق آنها اقدام به وضع قواعد و مقرراتی همسو با آن اصول کند. 

                                                
 1157، ص1383، خط سوم، 1چاپ یران، ا یدر نظم حقوق یمدن یدادرس یین. زراعت، عباس، قانون آ1

 .123ی، محسن، پیشین، ص. صادق2
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 نقش اصول دادرسی در تفسیر قواعد دادرسی مدنی -2-2
افزون بر نقش و تأثیر بسزای اصول دادرسی در فرآیند وضع و تدوین قواعد و مقررات دادرسی، این 

تفسیر قواعد و مقررات به هنگام بروز هر نوع ابهام در قواعد مزبور دارند. ای در اصول کارکرد عمده

کوشد تا در مقام واضع قانون، با استعمال عبارات صریح و روشن، مقصود خود را گذار همواره میقانون

 بیان کند تا علاوه بر این که مقررات، خالی از ابهام و اجمال و تعارض باشد، جلوی تفسیرهای ناروا و

توان یافت که در آن، متعارض نیز گرفته شود. اما، با این حال گاه در برخی عبارات قانونی، مواردی را می

گذار از متن مصوب مشخص نیست. در این موارد تمسک مضمون عبارات روشن نیست یا مقصود قانون

بود. در اصطلاح حقوقی، گذار از طریق آن مفید فایده خواهد به تفسیر مواد قانونی و یافتن مراد قانون

شود که جهت کشف ارادۀ واضع متن تفسیر به مجموعۀ ابزار و قراین اعم از لفظی و معنوی اطلاق می

 1شود.حقوقی در موارد ابهام، اجمال و نقص متن به کار برده می

ی، در عرصۀ تفسیر قواعد دادرسی، ابزارهای متعددی همچون عرف حاکم، تبیین رابطه بین مواد قانون

یکی از کارآمدترین ابزارها، تمسک به  هاتوجه به ظاهر الفاظ به کار رفته در قانون قرار دارد. در کنار این

ساختارهای حقوقی حاکم بر دادرسی )اصول دادرسی( است. اصول دادرسی غالباً در ذات قواعد موجود در 

ر صریح یا ضمنی، در هستۀ مرکزی اند. بدان معنا که این اصول به طوقانون آیین دادرسی مدنی نهفته

اند. دادرس با اند و این قواعد بر پایۀ اصول دادرسی وضع شدهیک یا چند قاعدۀ دادرسی قرار گرفته

دهد و این امر او را از بلاتکلیفی ناشی از نبود تمسک به این اصول، خلأ موجود در قوانین را پوشش می

بخشد. از سوی دیگر، استناد به اصول ت رسیدگی رهایی میقانون یا مقرّرۀ قابل استناد در دعوای تح

 2شود.حقوقی، ناشی از فقدان یا کمبود منابعی است که دادرس در فرآیند رسیدگی با آن مواجه می

ق.آ.د.م بر آن تأکید  3گذار در ماده اهمیت نقش تفسیری اصول دادرسی به حدی بارز است که قانون

اصول دادرسی »اند: ، این کارکرد را در تعریف اصول دادرسی جای دادهکرده است و برخی در آثار خود

 3«.شوندها و ارکان استواری هستند که مواد در سایه آنها تفسیر میمدنی بنیان

 معرفی اصول دادرسی در دعاوی مدنی -3
های مرسوم هر یک، دو بندیتقسیمدر رابطه با معرفی اصول حاکم بر دادرسی دعاوی مدنی و بیان 

                                                
 .131. همان، ص1

 .10یری، پیشین، ص. پتفت، مرکزمالم2

 .325، ص1387، فکرسازان، 1، چاپ 3جی، مدن یدادرس یینمبسوط در آی، علی، . مهاجر3
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توان اصول دادرسی را در قالب سه بخش کلی یعنی طریق را پیش روی خود خواهیم داشت. از طرفی می

اصول تضمین کنندۀ دادرسی منصفانه با رعایت برابری اصحاب دعوا، اصول مربوط به نقش متقابل 

در آثار  بندیتقسیماین نوع های دادرسی ارائه کرد. دادرس واصحاب دعوا و اصول مربوط به ویژگی

  1نظران آیین دادرسی مدنی نیز مورد اشاره قرار گرفته است.برخی صاحب

توان اصول حاکم بر دادرسی دعاوی مدنی را در قالب دو بخش کلی مطرح کرد. دستۀ از طرف دیگر، می

دعوا در  دهد که تضمین کنندۀ حقوق اساسی و بنیادی اصحابنخست اصولی را درون خود جای می

فرآیند دادرسی است. اصولی که لازمۀ رسیدگی مناسب و شایسته جهت برقراری عدالت میان اصحاب 

توجهی به آن برقراری یک دادرسی توأم با عدالت و انصاف را با اشکال اساسی مواجه دعوا است و بی

رسی قرار خواهد مورد بر« اصول بنیادین دادرسی مدنی»خواهد کرد. این دسته از اصول تحت عنوان 

 گرفت. 

دستۀ دوم اصولی هستند که هرچند از لحاظ اهمیت و ارتباط با عدالت در دادرسی به پای اصول دسته 

ها ضروری است. این دسته رسند، اما در عین حال رعایت این دسته از اصول نیز در دادرسینخست نمی

مورد بررسی قرار « دهندۀ دادرسیاصول مربوط به کیفیت و سازمان »از اصول را نیز تحت عنوان 

 خواهیم داد. 

اند، اما در این نوشتار، های ارائه شدۀ فوق تا حدود زیادی نزدیک به همدر مجموع، هرچند دسته بندی

نخست را جهت معرفی اصول دادرسی برگزیده ایم و در دو بخش مجزا مباحث مربوط به هر بندی دسته

 یک را تبیین خواهیم کرد. 

 ول بنیادین دادرسی مدنیاص -1-3
بخشند و از ترین مفاهیمی هستند که عدالت در دادرسی را تحقق میاین قسم از اصول از اساسی

شوند. اصول ترین حقوقی هستند که اصحاب دعوا در طول جریان دادرسی از آن برخوردار میبنیادی

ها )اعم از شخاص را در کلیۀ دادرسیترین حقوق اخوانند که ابتداییمی« بنیادین»مزبور را از آن جهت 

کنند و واجد جایگاهی برتر از قوانین عادی هستند و اغلب در قانون اساسی مدنی و جزایی( تضمین می

 کشورها بر آنها تأکید شده است. 

گیرند. در رأس این اصول، حق اصول بنیادین حاکم بر دادرسی مدنی ضمن پنج بند مورد بررسی قرار می

مندی از دادرسی عادلانه )منصفانه( قرار دارد. اصل تناظری بودن رسیدگی و رعایت و بهرهدادخواهی 

                                                
 .599ص، 1392یزان، ، م4چاپ یران، ا یدر نظم کنون یمدن یدادرس یینعباس، آ یعلیاتی، . ح1
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طرف، علنی بودن دادرسی و نهایتاً صدور رأی حقوق دفاعی، حق برخورداری از یک محکمۀ مستقل و بی

  مستدل و مستند از دیگر اصول بنیادینی هستند که در ادامه به معرفی هریک پرداخته خواهد شد.

 حق دادخواهی و برخورداری از دادرسی عادلانه -1-1-3
دو اصل بنیادینی هستند که دستیابی به حقوق اساسی « مندی از دادرسی عادلانهحق دادخواهی و بهره» 

بیانگر این مطلب است که هر « حق دادخواهی»دهند. افراد در فرآیند دادرسی را مورد تضمین قرار می

ق قانونی وی مورد تضییع قرار گرفت به مرجع صالح دسترسی داشته باشد و شخص باید در زمانی که ح

 دادخواهی کند. 

تواند به دادخواهی حق مسلم هر فرد است و هرکس می»بر اساس اصل سی و چهارم قانون اساسی: 

 ها را درهای صالح رجوع کند. همۀ افراد ملت حق دارند این گونه دادگاهمنظور دادخواهی به دادگاه

توان از دادگاهی که به موجب قانون حق مراجعه به آن را دارد دسترس داشته باشند و هیچ کس را نمی

 « منع کرد.

توان اصل تساوی همگان در برابر قانون دانست که امکان دسترسی مبنای وجود چنین حقی را می

گونه تبعیض در حق دسترسی آورد. بر این اساس، اعمال هرمساوی به دادگاه قانونی و صالح را فراهم می

 1افراد به دادگاه صالح بر اساس رنگ، جنس، نژاد، مذهب، قومیت و ملیت آنها مورد پذیرش نخواهد بود.

المللی حقوق مدنی و میثاق بین 1948اسناد جهانی حقوق بشری نظیر اعلامیۀ جهانی حقوق بشر مصوب 

کشورها را مکلف به اجرا و تضمین این حق  و سیاسی نیز این حق را به رسمیت شناخته و نظام قضایی

میثاق حقوق مدنی و  14ماده 1اعلامیه جهانی حقوق بشر و بند 10اند. )ماده برای تمام افراد کرده

 سیاسی( 

شود. دادرسی نیز از دیگر اصول مهم و بنیادین دادرسی شمرده می« حق برخورداری از دادرسی عادلانه» 

ی تضمینات کلی است که جهت رعایت حقوق طرفین در فرآیند دادرسی انواع عادلانه یا منصفانه به معنا

بینی شده بینی در مکانیزم قضائی پیشطرف و قابل پیشدعاوی نزد دادگاهی صلاحیت دار، مستقل، بی

توان گفت ترین حقوق است زیرا میشود و شاید مهمترین حقوق افراد شناخته میاین حق از مهم 2است.

تجلی خاص و عینی دارا بودن یک حق در این است که اگر مورد نقض واقع شد از طریق مطمئن قانونی 

                                                
 و فرانسه مدنی دادرسی آیین قانون 30 هلند، ماده اساسی قانون 17 ماده جمله از کشورها دیگر قوانین در موضوع ین. ا1

 . است گرفته قرار تصریح مورد آلمان اساسی قانون 3 اصل

 داخلی، دو حقوقی نظام و اسلامی اندیشه پرتو در عادلانه دادرسی لطیفه، اصول حسینی، سیده -ی، علیجهرم ی. بهادر2
 .9ص، 1393، 7سوم، ش اسلامی، سال بشر حقوق مطالعات فصلنامه



   

 

تاب

س

300 

 

ن 
سـتا

تاب
1398

- 
شمـاره 

3 
فصلنامه تخصصـی دانشـنامه

های حقوقـی
 

وجدان قابل جبران باشد و این طریق مطمئن، همان آیین و سازوکارهای از پیش تعیین شده است که 

  1جمعی جامعه نسبت به منصفانه بودن آن متقاعد گردیده است.

را باید آیینۀ تمام نمای سایر اصول بنیادین دادرسی برشمرد. « اصل حق برخورداری از دادرسی عادلانه» 

توان گفت که فرد در چارچوب دادرسی از دادرسی عادلانه برخوردار بوده است که در واقع، زمانی می

ر اصول بنیادین دادرسی نیز مورد عمل قرار گرفته باشند. اصل تناظر و رعایت حقوق دفاعی مجموع سای

طرف، علنی بودن دادرسی هر یک نقشی اساسی در تحقق رسیدگی به دعاوی در محکمۀ مستقل و بی

 کنند. دادرسی عادلانه ایفا می

لانه جدای از قانون اساسی، در خصوص ضمانت اجرای اصل حق دادخواهی و برخورداری از دادرسی عاد

بینی شده است. هرچند در قوانین در قوانین عادی نیز مقرراتی در جهت تضمین اجرای این اصول پیش

عادی واژۀ دادرسی عادلانه تصریح نشده است، لکن اصول مختلف آن و تضمینات عمومی ناشی از عدم 

ین اصول دادرسی عادلانه و ضمانت رعایت آن مشخص شده است. در این قوانین، شرایط و نحوۀ تضم

ق. آ. د.  5و  4و  3و  7اجرای کوتاهی مقامات قضایی در اجرای وظایف خود مشخص شده است )مواد 

 ( ق.آ.د.م 371ماده  3و بند  1392ک مصوب 

 تناظری بودن دادرسی و رعایت حقوق دفاعی -2-1-3

ساسی اصحاب دعوا در دادرسی را تضمین تناظری بودن دادرسی از دیگر اصول بنیادینی است که حقوق ا

کرده و از این جهت، از جایگاه و اعتباری فراتر از قانون برخوردار است. تناظری بودن دادرسی ایجاب 

کند که هر یک از طرفین دعوا بتوانند کلیۀ مدارک و مستندات و هر آن چه که برای پیروزی خود در می

اهی دادرس برسانند و همزمان امکان دستیابی به آن چه طرف بینند به آگدعوای مطروحه را ضروری می

هدف این اصل در واقع تضمین برابری  2دیگر دعوا در این خصوص ارائه کرده است را داشته باشند.

اصحاب دعوا و فراهم آوردن فرصتی است تا از طریق آن، اصحاب دعوا بتوانند مسائل مورد نظر خود را 

 کان دفاع از حقوق خود را داشته باشند. نزد دادگاه طرح کنند و ام

راحه بر رعایت صل تناظری بودن دادرسی در حقوق ایران برخلاف حقوق دیگر کشورها که در آن بالصّا

فرانسه( در هیچ یک از قوانین آیین دادرسی مدنی  ق.آ.د.م 16)مانند ماده  ؛ید شده استکاین اصل تأ

                                                
 تطبیقی پژوهش اسلام، فصلنامه قضائی دکترین و اسلامی بشر حقوق در عادلانه دادرسی اصول ی، مصطفی، جایگاه. فضائل1

 .160ص، 1393پاییز، 1اول، ش غرب، سال و اسلام حقوق

 .59ص، 1381پاییز، 36 و 35حقوقی، ش یقات. شمس، عبدالله، اصل تناظر، فصلنامه تحق2
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ه در قواعد با این حال با مداقّ، نگردیده است. اما منصوصسابق و فعلی تحت این عنوان یا عناوین مشابه 

گذار و آید که مفهوم این اصل مورد توجه قانونمختلف قضایی به دست میی موجود در این قوانین و آرا

 ه است. مراجع قضایی بوده و این قواعد در جهت تضمین رعایت اصل مزبور، مقرر گشت

. کندخواهان باید رونوشت یا تصویر اسناد خود را پیوست دادخواست  1379 ق.آ.د.م 57به موجب ماده 

ه لازم جهت دفاع از دهد تا ضمن آگاهی از مستندات خواهان، ادلّخوانده را در موقعیتی قرار می، این امر

را به بحث  ق.آ.د.م 83الی  67مواد ، ظرل تناصگذار در راستای احترام به ا. قانونکندآوری ها را جمعآن

این قانون دادگاه در اجرای اصل تناظر  67ابلاغ اوراق راجع به دعوا اختصاص داده است. براساس ماده 

های آن را به وی مکلف است خوانده را از طرفیت در دادرسی آگاه و یک نسخه از دادخواست و پیوست

( وفرجام )ماده ق.آ.د.م 346ی رسیدگی اعم از تجدیدنظر )ماده . این موضوع حتی در مراحل بعدکندابلاغ 

 . جری است( مُق.آ.د.م 385

 دیبا یدگیجلسه رس لیقبل از تشک»: کشور یعال وانید 3شعبه ، 29/8/1320خمور 7/331 ۀحکم شمار

اگر دادگاه قبل از ابلاغ وقت به ، نیابلاغ شده باشد. بنابرا نیمطابق مقررات به طرف یدگیروز و ساعت رس

 1«نخواهد بود. یقانون یحکم نی. چنکندپژوهش خوانده مبادرت به صدور حکم 

وهشی بدون این که ژاگر دادگاه پ»: دیوان عالی کشور 3 شعبه 19/8/1330مورخ 2718حکم شماره 

د چون مشارالیه از های آن به پژوهش خوانده ابلاغ شده باشد رسیدگی نمایدادخواست پژوهشی و پیوست

 2«رسیدگی دادگاه مزبور برخلاف اصول و مقررات قانونی خواهد بود.است؛  خبر بودهطرفیت دادرسی بی

در کند. تواند نسبت به دعوا اتخاذ تصمیم در صدور رأی نیز دادرس تنها پس از یک رسیدگی تناظری می

ی را جهت استماع و بررسی ادعاها دادرس ۀاین خصوص، دادرس مکلف است در اجرای اصل تناظر، جلس

 3صورت تصمیم متخذه صورت قانونی نخواهد داشت. و دفاعیات اصحاب دعوا تشکیل دهد. در غیر این

رغم آن که اجرای اصل مزبور علی، در خصوص ضمانت اجرای اصل تناظری بودن رسیدگی نیز باید گفت

ماده  3اما در عین حال بند ، بینی قرار نگرفته استقانون به صراحت مورد پیش نصوصدر هیچ یک از 

به طور مطلق، عدم رعایت اصول دادرسی را موجب نقض رأی فرجام خواسته دانسته است.  ق.آ.د.م 371

                                                
 .233، ص1381، رهام، 1چاپ ی، در امور حقوق ییقضا یهاحمد، مجموعه روی، دفتر ین. مت1

 .231. همان، ص2

« کرده بود مبادرت به صدور حکم کند؛ حکم صادرنقض خواهد شد یینتع یدگیرس یکه برا یاگر دادگاه قبل از وقت. »3
 .228کشور. همان، ص  یعال یواند 6شعبه  12/11/28مورخ  1946حکم ش 

 قانونی موجب غیابی حکم صدور به محکمه اقدام، حضور از او تخلف و علیه مدعی احضار و رسیدگی جلسه یینقبل از تع»
 .(169 ص، 1340، یدی)شه. قضات یانتظام یمحکمه عال، 24/2/1311مورخ  1063حکم شمارة  «.است تخلف و نداشته
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، رسدتوضیح آن که هرچند ماده مزبور در فصل مربوط به فرجام خواهی مقرر شده است اما به نظر می

جدیدنظر نیز این اختیار را خواهد داشت که به دلیل عدم رعایت اصل تناظر در رسیدگی بدوی، مرجع ت

 کند.  مبادرتنسبت به نقض رأی بدوی 

 طرفی دادگاهاستقلال و بی -3-1-3

را باید یکی دیگر از اصول بنیادین طرف حق اصحاب دعوا در برخورداری از یک محکمه مستقل و بی

از هر گونه اعمال نفوذ و کنترل اجرایی از سوی قوای  استقلال دادگاه به معنای مصونیتدانست. دادرسی 

توان مستقل دانست که فارغ از دادرس را می، حاکم، مقام مافوق، اصحاب دعوا است. بر اساس این اصل

 ه شده است: در این مورد گفت. کندرسیدگی می پرونده به دیگران نفوذ اعمال و فشار از ناشیپذیری ثیرأت

امل برخوردار است. به این معنی که در رسیدگی و صدور ک استقلال از قاضی، اسلامی قضای نظر از» 

و ملاحظات و  حکم فقط و فقط باید به دستیابی به عدالت از طریق اجرای قانون و احکام الهی بیندیشد

نفوذ هیچ مقام اجرایی حتی  مصلحت اندیشی دیگر را مد نظر نداشته باشد. به خصوص قاضی نباید تحت

باشد یا است،  رئیس دولت و حکومت اسلامی، حق دستگاه و شخصی که او را به سمت قضا نصب کرده

 1«.از کسی فرمان و توصیه بپذیرد

ای قضائیه قوه ۀقو»دارد: در مقام بیان استقلال دادگاه مقرر می انون اساسیاصل یکصد و پنجاه و ششم ق

طرف که پشتیبان حقوق فردی و اجتماعی و مسئول تحقق بخشیدن به عدالت و... است مستقل و بی

هیچ مقام رسمی یا »دارد: نیز به عنوان یکی از مظاهر استقلال دادگاه مقرر می ق.آ.د.م 8ماده  «.است

 «نداجرای آن جلوگیری ک تواند حکم دادگاه را تغییر دهد و یا ازتی نمیلدو ۀسازمان یا ادار

بی طرفی دادگاه نیز به معنای عدم گرایش و جانبداری دادرس رسیدگی کننده به دعوای مطروحه بنا به 

چه مسلم است دادرس نیز همانند هر انسانی دارای علایق، احساسات و دلایل شخصی است. آن

هیچ یک از ، در مقام قضاء، شخصیت اوست. با این حالۀ فکری است که همگی شکل دهندهای گرایش

و خواسته یا ناخواسته به نفع یا به ضرر کسی  دهدتمایلات درونی، نباید قضاوت وی را تحت الشعاع قرار 

  تاثیرگذار باشد. 

طرفی و مساوات را نسبت به ویژه شخص دادرس باید کمال بیه دستگاه قضایی و ب، بر این اساس

 میان تفاوتی دارسی به باید در اجرای قانون و تشریفات مربوط اصحاب دعوا رعایت کند. دادرس نه تنها

                                                
، 20 و 19قضائی، ش حقوق هایدیدگاه اسلامی، فصلنامه دادرسی در بنیادین اصول اجمالی معرفیاکبر،  ی، علی. فرحزاد1

 .52ص، 1379زمستان و پاییز
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 به نسبت باید کردن احترام انواع همه و کردن نگاه و گفتن کردن، سخن سلام در بلکه، نگذارد طرفین

  1باشد. داشته یکسان رفتار دعوا اصحاب

ترین مصادیق دادرس مهمطرفی م در جهت تضمین اصل بیق.آ.د. 91در ماده  گذارقانوندر همین راستا 

طرف به مستقل و بی ۀجلوگیری از جانبداری دادرس را مقرر کرده است. حق برخورداری از یک محکم

 10و نیز ماده  1966المللی حقوق مدنی و سیاسی مصوب میثاق بین 14صراحت در بند نخست ماده 

طرفی دادگاه در لال و بیبه رسمیت شناخته شده است. استق 1948اعلامیه جهانی حقوق بشر مصوب 

سازی حقوق خصوصی و المللی یکسانبین ۀسسؤتوسط م رسی مدنی فراملی که مشترکاًداصول آیین دا

اصل نخست از این حقوق آمریکا نوشته شده است نیز مورد توجه قرار گرفته است. به موجب  ۀسسؤم

 استقلال دارای حکمی آنی و دادگاه و دادرسان در رسیدگی به دعوا بر اساس امور موضوع»اصول: 

 جهات وجود صورت است، درگیری تصمیم اختیار دارای که دیگری شخص هر یا دادرس. هستند قضایی

  2«طرفی آنان باید از رسیدگی به دعوا امتناع کند.ر ظن به بیب مبنی متعارف

گذار در طرفی دادگاه نیز باید گفت قانوناصل استقلال و بی نقض در خصوص ضمانت اجرای ناشی از

دادگاه مکلف است به ، ق.آ.د.م رعایت اصول مزبور را مد نظر قرار داده است. از این رو 91و  8مواد 

چنانچه دادگاه بدون توجه به موارد ، بنابراینکند. طرف نسبت به پرونده رسیدگی صورت مستقل و بی

ماده  3همچنین به موجب بند  3کند مرتکب تخلف نظامی شده است.دگی به دعوا فوق مبادرت به رسی

 موضوع از موارد نقض رأی در دیوان عالی کشور خواهد بود.  ق.آ.د.م 371

 علنی بودن دادرسی -4-1-3

علنی بودن دادرسی به معنای امکان حضور عامۀ مردم در جلسات دادرسی و آگاهی از فرآیند رسیدگی به 

در موقع محاکمه در دادگاه، باید جلسۀ دادگاه علنی؛ و ورود و خروج افراد به جلسۀ دادگاه »است.  پرونده

توان در دو تر علنی بودن دادرسی را میبه طور جامع 4«آزاد باشد و ورود موکول به اذن دادرس نباشد.

 معنا در نظر گرفت: 

                                                
 .49. همان، ص1

 .86، ص1392، شهردانش، 3چاپ ی، فرامل یمدن یدادرس ییناصول و قواعد آید، . پوراستاد، مج2

دخالت حاکم  یگرنشده باشد د یرادیکه از طرف اصحاب دعوا ا نیولو ا کرد؛ یداکه موجبات رد حاکم وجود پ ینهم. »3
تخلف  یدگیاز رس یامتناع و خوددار یرکند و تأخ یخوددار یدگیاز رس بایستیو از همان موقع م یستن یزدادگاه، قانوناً جا

 .(156ص یشین، پیدی، )شه 13/5/1327مورخ  4341حکم ش « است
 .52، ص1374، گنج دانش، 7حقوق، چاپ  ینولوژی. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، ترم4
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که جریان دعوا و مجادلات اصحاب دعوا اصولاً علنی و غیر سری برگزار و هرکس بتواند در اتاق . این1

 دادگاه حاضر و از روند دادرسی مطلع شود. 

شود در اختیار عموم نهاده شود تا مردم بتوانند از نتیجۀ کار دستگاه قضایی که رأیی که صادر می. آن2

  1ر و مشروعیت آن بپردازد.مطلع شوند و به ارزیابی اعتبا

اهمیت رعایت اصل علنی بودن جلسات دادرسی از آن جهت است که برگزاری جلسات دادرسی به طور 

بسزایی در شفافیت این جلسات و ایجاد نوعی حس اعتماد نسبت به عملکرد دادگاه دارد. به علنی، تأثیر 

بایست علنی باشد و عموم مردم با در ول میالاصجلسۀ دادرسی علی»زعم یکی از استادان آیین دادرسی: 

نظر گرفتن مکان دادگاه، بتوانند در آن شرکت کنند و ناظر جریان آن باشند. علنی بودن جلسۀ دادرسی نه 

شود تا در پرتو نوعی پایش افکار عمومی به تنها به عنوان تضمینی برای قضاوت شوندگان شمرده می

لکه نشانۀ اعتماد به نفس دستگاه قضایی است و موجب تقویت آن طور شفاف مورد قضاوت قرار گیرند ب

 2«شود.نیز می

تواند بنا به دلایل اخلاقی، البته باید گفت گسترۀ اصل علنی بودن دادرسی مطلق نیست و این اصل می

ق.  352گذار در ماده نظم عمومی، امنیت ملی، منافع و مصالح خصوصی اصحاب دعوا تحدید شود. قانون

 ضمن پذیرش اصل علنی بودن محاکمات موارد استثنا را نیز قید کرده است:  1392د. ک مصوب آ. 

 غیر علنی بودن محاکمه در جرایم قابل گذشت به درخواست طرفین یا شاکی. 1

 امور خانوادگی و جرایمی که منافی عفت یا خلاف اخلاق حسنه است. 2

 مذهبی یا قومی باشد. . علنی بودن، مخلّ امنیت عمومی یا احساسات 3

در هیچ یک از مواد قانون آیین  1318 ق.آ.د.م 136بینی در ماده رغم پیشاصل علنی بودن دادرسی علی

رسد با توجه به تصریح علنی اشاره قرار نگرفته است. با وجود این، به نظر می مورد 1379دادرسی مدنی 

ق. ا دیگر نیازی به تصریح دوبارۀ این اصل در تدوین قانون آیین دادرسی  165بودن دادرسی در اصل 

 مدنی نبوده است و بنابراین باید چنین استنتاج کردکه اصل علنی بودن دادرسی به مانند امور کیفری در

 101توان از مفهوم ماده امور مدنی نیز حکم فرماست. به علاوه، رعایت اصل علنی بودن دادرسی را می

 نیز استنباط کرد.  1379 ق.آ.د.م

در خصوص ضمانت اجرای اصل علنی بودن نیز باید گفت که چون اصل مزبور، تضمینی برای قضاوت 

عمومی به طور شفاف مورد قضاوت قرار گیرند شود تا در پرتو نوعی کنترل افکار شوندگان شمرده می

                                                
 .282ی، محسن، پیشین، ص. غمام1

 .142یشین، ص. شمس، عبدالله، پ2
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ای از اهمیت به شمار به درجه« اصول دادرسی و قواعدآمره و حقوق اصحاب دعوا و...»توان آن را از می

(. بنابراین، فسخ یا نقض رأی به ق.آ.د.م 371ماده  3)بند « رای را از اعتبار قانونی بیندازد»... آورد که 

ت. افزون بر آن، در صورتی که تصمیم دادگاه در خصوص علنی یا سریّ برگزار جهت مزبور قابل دفاع اس

شدن دادرسی با توجه به محتویات پرونده و سایر ادله، مخالفت بیّن با نصوص مزبور داشته باشد؛ ممکن 

تخلف  17/7/90قانون نظارت بر رفتار قضات مصوب  15ماده  8است آن را با توجه به حکم کلی بند 

 1به شمار آورد. انتظامی

 صدور رأی مستدل و مستند -5-1-3

مقصود از مستدل و مستند بودن رأی آن است که دادرس در زمان صدور رأی، کلیۀ اسباب، مبانی علمی 

و توجیهات واقعی و قانونی مورد نظر خود را که رأی بر مبنای آن صادر شده است را در رأی اصداری 

های خود از مجموع وان مستدل نامید که در آن دادرس با تمسک به یافتهتذکر کند. در واقع، رأیی را می

حقایق موجود در پرونده و انطباق آن با اعمال و وقایع حقوقی و مقررات خاص به توجیه رأی بپردازد. 

همچنین رأی مستند رأیی است که در آن دادرس، واقعیات دعوا را با ماده یا مواد قانونی تطبیق داده و در 

 ی قید کند. رأ

دربارۀ اهمیت و لزوم مستدل و مستند نمودن رأی باید گفت که این امر علاوه بر این که مانع هرج و 

شود باعث اعتبار و انسجام رأی است و به علاوه معیاری برای اصحاب دعوا مرج و خودرأیی دادرسان می

دانان آمده بیان یکی از حقوقشود. در در جهت تشخیص عادلانه یا ناعادلانه بودن رأی محسوب می

تواند از طریق کدخدامنشی رأی کند نه حکومت؛در نتیجه باید تأکید کرد او نمیقاضی قضاوت می»است: 

اصل یکصد و شصت و شش قانون اساسی  2«صادر کند. بلکه باید با استدلال، رأی خویش را انشاء کند.

ها باید مستدل و مستند به مواد احکام دادگاه»دارد: میبه صراحت از این اصل سخن گفته است و مقرر 

 «قانونی و اصولی باشد که براساس آن حکم صادر شده است.

قید جهات، دلایل، مستندات، اصول و مواد قانونی که رأی براساس آن  ق.آ.د.م 296ماده  4همچنین بند 

فراملی نیز چنین بیان داشته  از اصول آیین دادرسی 23 -2صادر شده را ضروری دانسته است. اصل 

رأی دادگاه باید مستدل و حاوی جهات اساسی موضوعی و حکمی و همچنین مستنداتی باشد که »است: 

 «ها صادر شده است.رأی براساس آن

                                                
 .145همان، ص. 1

 .152، ص1393، مجد، 4چاپ ی، مدن یدادرس یینعباس، آیمی، . کر2
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در باب ضمانت اجرای این اصل نیز باید گفت دیوان عالی کشور در آرای متعدد خود، عدم ذکر موجّهات 

  1ض حکم به شمار آورده است.رأی را از موجبات نق

قانون نظارت بر رفتار قضات، صدور رأی غیر مستند و غیر  15همچنین به موجب بند نخست ماده 

 مستدلّ از موجبات مجازات انتظامی درجۀ چهار تا هفت خواهد بود. 

ل ای که ذکرشد، اصول اساسی دیگری همچون اصل حق دسترسی به وکیل، اصگانهعلاوه بر اصول پنج

دادن به دادرسی، اصل تسلّط اصحاب دعوا بر جهات و موضوعات دعوا اختیار اصحاب دعوا در آغاز و پایان

 الذکر قراردارند. گانه سابقو اصل برائت، در زمرۀ اصول بنیادین دادرسی هستند که در بطن اصول پنج

 دهندۀ دادرسی اصول سازمان -2-3

که ناظر بر حقوق اساسی و بنیادی اصحاب داخت که بیش از آندر این بند به معرفی اصولی خواهیم پر

دهی دعوا در فرآیند دادرسی باشند و عدالت و انصاف در دادرسی را مورد تضمین قراردهند بر سازمان

اصل »دادرسی و شیوۀ ادارۀ آن و تحقق نظم بر جریان دادرسی مبتنی هستند. اصولی همچون 

اصل انجام دادرسی در زمان و با هزینۀ متعارف »و « بودن دادرسیبیاصل کت»، «بودن دادرسیتشریفاتی

 دست از اصول قرار دارند. در زمره این« و معقول

 بودن دادرسیاصل تشریفاتی -1-2-3

اصول دادرسی را باید متمایز از تشریفات دادرسی دانست. اعمال تشریفات خاص رسیدگی به دعاوی نیز 

بودن دادرسی آن است که عملکرد کلیۀ شود. مقصود از تشریفاتیمداد میخود از اصول دادرسی مدنی قل

افراد دخیل در دادرسی از دادرس گرفته تا اصحاب دعوا و وکلای آنان باید مطابق با فرم و نظم خاصی 

                                                
 و است نقض موجب، حکم در بوده تطبیق اساس که اوراقی ذکر عدم: »27/11/1308 مورخ 1771/1655 شمارة رأی. 1

 . «حکم جهات و دلایل ذکر عدم است همچنین
 در والّا باشد قانونی فصول و مواد به مستند و مدلّل باید هادادگاه احکام: »25/10/1309 مورخ 3215/1519 شمارة رأی

 . «شد خواهد نقض تمییز دیوان
 رای اگر باشد، بنابراین مشروح و مبینّ بایستی حکم»: کشور عالی دیوان یکم شعبه 31/3/1320 مورخ 1017 شمارة رأی»

 نقض و نبوده قانونی حکم است بابت چه از دادرسی هزینۀ مقدار به خوانده محکومیت نباشد معلوم و بوده مجمل دادگاه
 .«شد خواهد

 دادگاه رای در مدنی دادرسی آیین قانون 159 و 153 مادتین طبق»: کشور عالی دیوان 24 شعبه. 1372 سال 423ش  رأی
 صحیح دادگاه قبلی نظریه در مندرج موارد به اشاره، شود ذکر دعوا اصحاب از یک هر مستندات و آن دلایل و جهات بایستی

 . «رسدنمی نظر به
 به حکم در که عملی پرونده در وکیل اظهارات نکردن قید»: قضات انتظامی عالی دادگاه 13/10/1306 مورخ 106ش  رأی
 .(543 و 542کارخیران، پیشین، صص) «است تخلف شودمی استناد آن
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گیرد. برای مثال، نحوۀ تنظیم گذار در قانون آیین دادرسی مدنی مقرر کرده است، انجامکه قانون

گذار در ماده شرایط دادخواست( در زمرۀ تشریفات دادرسی قراردارد؛ که بنا به تصریح قانوندادخواست )

 گیرد. های چاپی مخصوص و... انجامبایست به زبان فارسی و در روی برگهمی ق.آ.د.م 51

که با هدف تضمین حقوق اساسی بودن دادرسی از آن دسته اصولی است که بیش از آناصل تشریفاتی

دهی و باشد، با هدف سازماندعوا و تحقق عدالت و انصاف در دادرسی به وجود آمده اصحاب

 است. وجود آمدهومرج در دادرسی بهبخشی به دعاوی و نیز جلوگیری از خودسری و هرجانتظام

بودن دادرسی در همۀ دعاوی به صورت مطلق نیست. ناگفته نماند که دامنۀ اجرای اصل تشریفاتی

بودن دادرسی با قیود و استثنائاتی همراه است. که در برخی از دعاوی مدنی، تشریفاتیمنظوربدین

گذار در برخی از مواد قانون آیین دادرسی مدنی با هدف تسریع در روند رسیدگی به دعاوی و نیز قانون

ف عدوانی، است. مثلاً در دعاوی تصرّجلوگیری از اطاله دادرسی، دامنه اعمال این اصل را محدود کرده 

 ق.آ.د.م 177جهت اهمیت و ضرورت تسریع در رسیدگی، در ماده گذار بهمزاحمت و ممانعت از حق، قانون

 تشریفات معمول و مُجری در سایر دعاوی را ضروری ندانسته است. 

بودن با توجه به مباحث فوق، مسئله حایز اهمیت، بحث ضمانت اجرای ناشی از نقض اصل تشریفاتی

صراحت به بحث ضمانت اجرای نقض گذار بهجریان رسیدگی به دعاوی مدنی است. قانون دادرسی در

دادرسی مدنی  طور پراکنده در برخی مواد قانون آییناست و تنها بهبودن دادرسی نپرداختهاصل تشریفاتی

که واقعیاست. در این قانون، غالباً در مبه ضمانت اجرای برخی از مصادیق تشریفات دادرسی پرداخته

شود، با ضمانت اجراهایی همچون صدور قرار بودن دادرسی از سوی اصحاب دعوا رعایت نمیتشریفاتی

 عنوان قراین مثبت مواجه خواهند شد. ردّ دادخواست، ابطال دادخواست، خروج از عداد دلایل و یا تلقیّ به

ذکر گذار صرفاً بهیز قانونبودن دادرسی از سوی دادگاه ندر خصوص ضمانت اجرای نقض تشریفاتی 

قانون اجرای احکام مدنی،  11عنوان مثال در ماده است. بهبرخی مصادیق تشریفات دادرسی بسنده کرده 

عدم رعایت تشریفات مربوط به صدور اجرائیه، حسب مورد منجر به ابطال اجرائیه یا لغو عملیات اجرایی و 

عدم رعایت شرایط شکلی دادخواست در مرحلۀ  ق.آ.د.م 350ده یا استرداد مورد اجرا خواهد شد؛ و یا در ما

 بعدی موجب صدور اخطاریه رفع نقص و در نهایت نقض رأی اصداری خواهدشد. 

الرعایه در دادرسی مدنی، توان نسبت به تمام تشریفات لازمنظر مسلَّم است آن است که نمیچه بهآن

بودن دادرسی رو، برای بررسی ضمانت اجرای اصل تشریفاتیضمانت اجرایی واحد را تعیین کرد. از این

 طور مجزا مورد بررسی قرارگیرند. لازم است هریک از تشریفات دادرسی به
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 بودن دادرسیاصل کتبی -2-2-3
بودن دادرسی، هر اقدام لازم برای پیشبرد جریان دادرسی از تقدیم دادخواست تا موجب اصل کتبیبه

صورت مکتوب در پروندۀ مربوط ضبط شود تا در مواقع تردید و بروز بایست بهصدور و انشای رأی می

ها وجود و رسیدگی نظارتی نسبت به آناختلاف در صحتّ اسناد و مدارک طرفین، امکان مراجعۀ مجدد 

 باشد. داشته

داری دادرس طرفی و یا حتی جانبتواند مثبتِ بیکه میبودن دادرسی علاوه بر اینعبارت دیگر، نوشتهبه

ها را از طریق پاسخ متقابل، اعتراض و سایر طرق باشد به طرفین، امکان و فرصت دفاع در برابر نوشته

 1هد.دشکایت از آراء می

داشته و در بودن دادرسی توجهبه موضوع کتبی  1379گذار در تدوین قانون آیین دادرسی مدنی قانون

گرفته از سوی افراد دخیل در دادرسی اعم از کردن اقدامات انجاماکثر مواد این قانون از لزوم مکتوب 

 51است. مثلاً در ماده هدادرس، مدیر دفتر دادگاه، کارشناس، اصحاب دعوا و وکلای آنان سخن گفت

این  41شود و یا در ماده های چاپی مخصوص انجامبایست بر روی برگتنظیم دادخواست می ق.آ.د.م

چنین نظر صورت کتبی به دادگاه اعلام کنند. همقانون، وکلای اصحاب دعوا موظفند عذر خود را به

گذار به اعلام شود. اما اوج توجه قانون طور کتبی به دادگاهباید به ق.آ.د.م 263کارشناس طبق ماده 

در موارد »موجب این ماده ملاحظه نمود. به ق.آ.د.م 102توان در ماده بودن دادرسی را میموضوع نوشته

 -2که بیان یکی از آنان مشتمل به اقرار باشد وقتی -1شود: زیر عین اظهارات اصحاب دعوا باید نوشته

که دادگاه درصورتی -3واهد از اظهارات طرف دیگر استفاده کند. که یکی از اصحاب دعوا بخوقتی

 «جهتی درج عین عبارت را لازم بداند.به

ماند. بودن دادرسی مدنی غافلبودن دادرسی، نباید از شفاهیرغم پذیرش اصل کتبیحال، بهبا این

در جلسۀ دادرسی حضور دارند شخصاً برای طرح ادعاها و دفاعیات خود به طور شفاهی اصحاب دعوا حق

توانند چنانچه مطالبی ( آنان میق.آ.د.م 93یابند و یا برای بیان مطالب خود از وکیل استفاده کنند. )ماده 

(؛ و یا ق.آ.د.م 204به نفع دیگری و به ضرر خود دارند به طور شفاهی آن را مطرح کنند )ماده 

 ( ق.آ.د.م 313ند )ماده های خود را به طور شفاهی به دادگاه ارائه کندرخواست

به »دارد: از اصول آیین دادرسی مدنی فراملی در تأیید اصل کتبی بودن دادرسی مقرر می 19-1اصل 

های حقوقی اصحاب دعوا ابتدا به صورت های رسمی و استدلالطور کلی، ادعا و مدافعات، درخواست

                                                
 .290ی، محسن، پیشین، ص. غمام1
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دارند استدلال خود دربارۀ مسائل ماهوی  شوند؛ با این وجود هر یک از آنها حقکتبی در دادگاه مطرح می

 «و شکلی مهم را به صورت شفاهی نیز بیان کنند.

 اصل انجام دادرسی در زمان و با هزینة متعارف و معقول -3-2-3
های مربوط به ترین ملاکهای رسیدگی به دعوای مدنی از مهممتعارف و معقول بودن زمان و هزینه

شوند. بر اساس که موجب ارتقای سطح کارآمدی فرآیند دادرسی می آیندکیفیت دادرسی به شمار می

گیری نسبت به آن باید در اصل متعارف و معقول بودن زمان دادرسی، روند رسیدگی به دعوا و تصمیم

یک بازۀ زمانی کوتاه و متناسب انجام گیرد تا ضمن جلوگیری از فرسایشی شدن دادرسی و تأخیر ناموجه 

از آن گردد که آن چه که خواهان از طرح دعوا در مرجع قضایی انتظار داشت، مطلوبیت در رسیدگی، مانع 

 خود را از دست بدهد. 

اهمیت اصل انجام دادرسی در مهلت معقول از آن جهت است که رعایت آن تأثیر بسزایی در تسریع  

 فرآیند رسیدگی به دعاوی و جلوگیری از اطالۀ دادرسی خواهد داشت. 

، به طور ضمنی به رعایت اصل فوق از سوی دادگاه تأکید 1379در قانون آیین دادرسی مدنی  گذارقانون

)الزام مدیر دفتر به  64)اعلام نقایص دادخواست ظرف مدت دو روز(،  54داشته است. از جمله مواد 

وانده حداکثر )تکلیف مأمور ابلاغ به تسلیم اوراق مربوط به دعوا به خ 68تحویل فوری پرونده به دادگاه(، 

)ابلاغ فوری قرار  117ترین وقت رسیدگی به پرونده به دستور دادگاه(، )تعیین نزدیک 100ظرف دو روز(، 

 )صدور دستور موقت در امور فوری( و...  314و  310تأمین به خوانده(، 

 آمده است: اصل هفتم از اصول آیین دادرسی مدنی فراملی نیز به این مقوله پرداخته و در بند نخست آن 

 «دادگاه باید اختلاف طرفین را در مدت زمان متعارف حل و فصل کند» 

متعارف و معقول بودن هزینۀ »، بایداز اصل دیگری با نام «اصل متعارف بودن زمان دادرسی»به موازات 

ای معقول و متعارف به نیز سخن گفت. بر اساس اصل مزبور، دادرسی مدنی باید با هزینه« دادرسی

ی طراحی شود که در عین کشف حقیقت و فصل خصومت، موجب دستیابی آسان شهروندان به نحو

عدالت و دادگستری شود. در غیر این صورت، باید گفت امکان رسیدن به عدالت و گسترش داد، تنها 

اند راهی به تشکیلات دادگستری و برای ثروتمندان فراهم است و مستمندان را که بیشتر نیازمند حمایت

 1رخورداری از حمایت قضایی مؤثر نیست.ب

 

                                                
 .286همان، ص. 1
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الوکالۀ وکیل، حق الزّحمۀ کارشناس، های مادی چون ابطال تمبر، حقطرح دعاوی مدنی دربردارندۀ هزینه

و  383، 319، 108، 54، 53باشد که لزوم پرداخت آن به موجب مواد اجرای احکام، خسارات احتمالی می

قانون وصول برخی از درآمدهای دولت، آیین نامۀ تعرفه حق  3و نیز ماده  1379 ق.آ.د.مبه بعد  502

ضرورت پرداخت رغم بهقابل توجیه است. در عین حال،  1393الوکاله و قانون تعرفۀ خدمات قضایی 

بایست به نحومتعارفی تعیین شوند تا امکان ها نیز میهای طرح دعوای مدنی، میزان این هزینههزینه

ت آن برای تمام افراد وجود داشته باشد. در خصوص ضمانت اجرای اصول فوق نیز باید گفت که به پرداخ

عدم رعایت آن از  371ماده  3رسد اصول مزبور را بایداز جمله اصولی دانست که به موجب بند نظر می

ر قضات، تا نظارت بر رفتا 15ماده  7و  4موجبات نقض رأی اصداری محسوب شود و به موجب بندهای 

 عدم رعایت آن مجازات انتظامی درجۀ چهار تا هفت را در پی خواهد داشت. 

 گیری: نتیجه
که محتوا و بدنۀ اصلی دادرسی مدنی را به دو بخش  1318* برخلاف قانون آیین دادرسی مدنی مصوب

سه  رسد که محتوای آیین دادرسی مدنی برتقسیم کرده بود به نظر می«اصول و تشریفات دادرسی»

دادرسی استوار باشد. این نظر با تدقیق در مقررات موجود در «تشریفات»و «قواعد»، «اصول»بخش 

شود. این قانون استنباط می 371ماده  3و بند  1به خصوص ماده  1379قانون آیین دادرسی مدنی 

آنهاست.  هایی جهت تشخیصشناخت هر یک از این مفاهیم نیز در گرو در اختیار داشتن معیار و ملاک

توان در ارتباط با نظم عمومی و نیز تأثیر بر حقوق اصحاب دعوا در از مهمترین معیارهای تشخیص را می

فرآیند دادرسی دانست. براین اساس، مفهومی را که ارتباط تنگاتنگی با نظم عمومی و یا حقوق اصحاب 

 371گذار در بند سوم ماده ته قانونبایست در شمار اصول و قواعد آمرۀ دادرسی دانست. البدعوا دارد می

، حقوق اصحاب دعوا را جدای از اصول و قواعد آمره به کار برده است. مجزّا نمودن عبارت حقوق ق.آ.د.م

رساند که اصول و قواعد آمره با حقوق اصحاب دعوا اصحاب دعوا با اصول و قواعد آمره، این شبهه را می

رسد که اصول دادرسی و قواعد آمره خود بیانگر حقوق اصحاب دعوا بیگانه هستند در حالی که به نظر می

است. علاوه بر این، قواعد آمرۀ دادرسی تضمین کننده رعایت اصول دادرسی در رسیدگی به دعاوی 

 اند. مدنی هستند که از این حیث با تشریفات دادرسی متفاوت

ها دادرسی بر اعتبار آرای دادگاه * رعایت یا عدم رعایت هریک از اصول، قواعد آمره و تشریفات

تأثیرگذار است. به تعبیری دیگر، نقض هریک از مفاهیم مورد اشاره با ضمانت اجرای قانونی همراه است. 

اصول و قواعد آمره به دلیل ارتباط وثیق با نظم عمومی و حقوق اصحاب دعوا به هیچ عنوان قابل تخطی 
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درسی بدوی، تجدیدنظر و فرجام، بطلان اعمال قضایی و در نیست و عدول از آن در هریک از مراحل دا

نهایت نقض رأی اصداری را به دنبال خواهد داشت. در این میان، در حالی که نقض اصول دادرسی و 

شود؛ عدم توجه به برخی تشریفات، اساساً رأیی را که با قواعد آمره منجر به اخلال اساسی در دادرسی می

سازد. در میان تشریفات نیز عد آمره صادر گردیده با اشکال اساسی مواجه نمیرعایت سایر اصول و قوا

گذارد و نقض آن توان مقرراتی را یافت که عدم رعایت آن در دادرسی، بر اعتبار رأی دادگاه تأثیر میمی

در رابطه با عدم رعایت شرایط شکلی  ق.آ.د.م 350را به دنبال خواهد داشت. برای مثال، به موجب ماده 

دادخواست، دادگاه تجدیدنظر ابتدا اخطار رفع نقص صادر و سپس رأی را نقض خواهد کرد و یا در مورد 

دیوان عالی کشور  6شعبه  1946رسیدگی به دعوا بدون تشکیل جلسۀ دادرسی به موجب رأی شماره

از وقتی که برای رسیدگی تعیین کرده بوده مبادرت اگر دادگاه قبل »دارد: که مقرر می 12/11/1328مورخ

باید گفت که نقض این تشریفات )جلسۀ دادرسی(  1«به صدور حکم کند؛ حکم صادره نقض خواهد شد.

 نقض رأی را در پی خواهد داشت. 

  

                                                
 .221یران، محمدحسین، پیشین، ص. کارخ1
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 منابع و مآخذ: 

 کتب: -الف

(، مفهوم و قلمرو اصول کلی حقوق اداری، چاپ اول، 1395پتفت، آرین ـ مرکز مالمیری، احمد ). 1

 پژوهشگاه قوه قضائیه. 

 (، اصول و قواعد آیین دادرسی مدنی فراملی، چاپ سوم، شهردانش. 1392پوراستاد، مجید ). 2

 دانش.  (، ترمینولوژی حقوق، چاپ هفتم، گنج1374جعفری لنگرودی، محمدجعفر ). 3

 (، مبسوط در ترمینولوژی حقوق، جلد اول، چاپ اول، گنج دانش. 1378جعفری لنگرودی، محمدجعفر ) . 4

 (، آیین دادرسی مدنی در نظم حقوقی کنونی، چاپ چهارم، میزان. 1392حیاتی، علی عباس ). 5

 . اول، خط سوم(، قانون آیین دادرسی مدنی در نظم حقوقی ایران، چاپ 1383زراعت، عباس ) . 6

 (، آیین دادرسی مدنی، جلد دوم، چاپ سی و دوم، دراک، تهران. 1392شمس، عبدالله ) . 7

 . (، آیین دادرسی مدنی، جلد اول، چاپ سی و یک، دراک، تهران1393شمس، عبدالله ) . 8

م، کتاب موازین قضایی محکمه عالی انتظامی از نظر تخلف اداری، چاپ سو(، 1340) شهیدی، موسی. 9

 . فروشی محمدعلی علمی، تهران

 (، اصول حقوقی و جایگاه آن در حقوق موضوعه، چاپ اول، میزان، تهران. 1384صادقی، محسن ). 10

 (، آیین دادرسی مدنی و بازرگانی، چاپ اول، ماجد، تهران. 1372صدرزاده افشار، محسن ) . 11

 شرکت سهامی انتشار، چاپ اول. ، یفرامل یمدن یدادرس نییآ(، 1390حسن )، یمحسنی، مجید، غمام. 12

(، کاملترین مجموعه محشیّ قانون آیین دادرسی مدنی، چاپ سوم، 1397کارخیران، محمدحسین ) 13

 آریاداد، تهران. 

 (، آیین دادرسی مدنی، چاپ چهارم، مجد. 1393کریمی، عباس ) . 14

 (، آیین دادرسی مدنی و بازرگانی، جلد اول، چاپ اول، مجد، تهران. 1378متین دفتری، احمد ) . 15

 چاپ اول، رهام، تهران. ، یدر امور حقوق ییقضا هیمجموعه رو(، 1381متین دفتری، احمد ) . 16

  (، آیین دادرسی مدنی فرانسه، چاپ دوم، شرکت سهامی انتشار، تهران.1391محسنی، حسن ). 17

 . فرهنگ نما، چاپ اول، نیمع یفرهنگ فارس(، 1387) محمدن، یعم . 18

 . اول، چاپ اول، گنج دانش (، رسیدگی خارج از نوبت در محاکم عمومی، جلد1378مهاجری، علی ) . 19

 (، مبسوط در آیین دادرسی مدنی، جلد سوم، چاپ اول، تهران، فکرسازان. 1387مهاجری، علی ) . 20

  . ، چاپ اول، میزانهای آیین دادرسی مدنی(، بایسته1379واحدی، قدرت الله ). 21
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 مقالات -ب

زاده وادقانی، علیرضا، ، ترجمه محمد«اصول کلی حقوق و حقوق موضوعه»(، 1376بولانژه، ژان ). 22

 . 36مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران، ش

اصول دادرسی عادلانه در پرتو اندیشه »(، 1393بهادری جهرمی، علی، حسینی، سیده لطیفه ). 23

 ، دو فصلنامه مطالعات حقوق بشر اسلامی، سال سوم، شماره هفتم. «اسلامی و نظام حقوقی داخلی

، فصلنامه حقوق، مجله دانشکده «اصل حاکمیت اصحاب دعوای مدنی»(، 1387پوراستاد، مجید ). 24

 ، شماره سوم. 38ق و علوم سیاسی دانشگاه تهران، دوره حقو

های معیارهای تمیز اصول دادرسی از تشریفات دادرسی در رسیدگی»(، 1389شاهچراغ، حسن ). 25

 ، مجله تعالی حقوق، سال دوم، شماره هفتم. «حقوقی

 . 36و  35، فصلنامه تحقیقات حقوقی، شماره «اصل تناظر»(، 1381شمس، عبدالله ). 26

اصول تضمین کننده عملکرد دموکراتیک و اصول مربوط »(، 1385غمامی، مجید، محسنی، حسن ). 27

 . 74، مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی، ش«های دادرسی مدنیبه ویژگی

، فصلنامه «معرفی اجمالی اصول بنیادین در دادرسی اسلامی»(، 1379فرحزادی، علی اکبر ) . 28

 . 20و  19قضایی، شدیدگاههای حقوق 

، «جایگاه اصول دادرسی عادلانه در حقوق بشر و دکترین قضائی اسلام»(، 1393فضائلی، مصطفی ). 29

 فصلنامه پژوهش تطبیقی حقوق اسلام و غرب، سال اول، شماره اول. 

مفهوم اصول دادرسی و نقش تفسیری آنها و چگونگی تمیز این اصول از »(، 1385محسنی، حسن ). 30

 . 193و  192، مجله کانون وکلا، شماره «شریفات دادرسیت
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 درباره علم در دلایل اثبات های استاد جعفری لنگرودیاندیشه
  حسن محسنی1

 چکیده: 

استاد جعفری لنگرودی مربوط است به موضوع نفی فرم و « علم آزاد در گردش ادلۀ اثبات»مقالۀ 

داند. وی این ادله که وی آن را علم عادی یا اطمینان می گرایی در ادلۀ اثبات و تبیین ماهیتتشریفات

روند و داند که گمگشتگان در بیابان مجهولات تاریک به سوی آن میعلم در گردش ادله را نور می

چرخند. بینه، شهادت و امارات و اسناد همگی به دنبال بیان این واقعیت همچون کعبه به گرداگرد آن می

اضی ملاک تصمیم در خصوص مورد است، علم یا اطمینان قاضی از این ادله هستند که آنچه برای ق

است. این مقاله نسبت به دیگر آثار او کمتر دیده شده در حالی که بیشترین تاثیر را در تحولات قوانین و 

 ها داشته است. تغییرات آن

 : علم، اطمینان، علم آزاد، علم بسته، فرم. کلیدواژه

 

                                                
  .irEmail: hmohseny@ut. ac  تهران دانشگاه -سیاسی علوم و حقوق دانشکده -اسلامی و خصوصیحقوق گروه . دانشیار1
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 مقدمه
، استاد جعفری لنگرودی، را نشناسد و دانان کشورترین حقوقاست که یکی از شناخته شدهکمتر کسی 

نزد برخی ناشی از مقایسه با شناخت  نای. های او آشنا نباشدهای فکری و اندیشه1دست کم با آفرینه

است. اما، اگر  های ویمل و تعمق در اندیشهأای مبتنی بر تدانان است و نزد عدهدیگر استادان و حقوق

و به « حقوق دادرسی»های استاد جعفری لنگرودی در باب که با اندیشهادعا شود که اندک هستند کسانی

 آشنایی کامل داشته باشد، گزاف نیست.  «ادلۀ اثبات دعوی»ویژه 

، یهای حقوقمهم حقوق مدنی، فقه امامیه، فقه تطبیقی، حقوق ثبت و انواع فرهنگهای در کنار آفرینه

لنگرودی در باب حقوق دادرسی است مانند: دورۀ پنج جلدی دانشنامۀ حقوقی  هایبخش بزرگی از نوشته

های سالنوشته شده است و دورۀ دایرۀ المعارف علوم اسلامی که  1358تا  1348های که در فاصلۀ سال

طور خاص دربارۀ منتشر شده است. هر دو اثر به طی سه جلد و سپس در دو جلد  ابتدا 1361تا  1359

ها را نگاشته و عرضه داشته حقوق دادرسی و ادلۀ اثبات دعوی است که وی به سبک و شیوۀ بدیعی آن

تعدادی نیز مقاله دربارۀ اصول آیین دادرسی مدنی که به ابلاغ و اجرای احکام و قرارها در آن است. 

تا  1342های فاصلۀ بین سال های ایشان درپرداخته شده از ایشان یادگار مانده که ماحصل کوشش

ای نو برآورده و تحلیل استاد در این مقالات، قواعد کلی و اصول آیین دادرسی را به شیوهاست.  1343

 نموده است. 

های منحصر به فردی است و نگارندۀ این سطور همچون بسیاری هر یک از آثار فوق دارای ویژگی

نظیر در برد اما، استاد یک مقالۀ بیبع ارزشمند بهره میپژوهشگران در هر تحقیق و نوشته از این منا

تواند آبشخور فکری ایشان را در علم دادرسی و بیش از همه می وهندهژجهان حقوق دارد که از نظر پ

مجلۀ دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی  21در شمارۀ  1358مقاله که اسفند سال اثبات نشان دهد. این 

 منتشر شده، چنین نام دارد:  79ا ت 60دانشگاه تهران، صفحات 

 )در حقوق اسلام(.  «علم آزاد در گردش ادلۀ اثبات دعوا»

 

 

                                                
 اشتباه با کسی است ممکن که چرا داندمی تردرست را آفرینه او. است برگزیده «اثر» واژة برابر وی که است ایواژه آفرینه. 1
 فکری آفرینۀ. ساحل در عبور پای رد اثر مانند آیدنمی شمار به او آفرینۀ یا آفریده که آورد پدید را حادثه، اثری روی از یا

لنگرودی، جعفری. شودمی تقسیم معنوی و مادی دستۀ دو به که آوردمی پدید( ادبی دارش) ادبی آفریننده، مالکیت برای
 . 164-163 ص، 1380، دانش گنج، تهران، اموال حقوق، محمدجعفر
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در اند آن را نوشته ویاحوال آثار و در  خاصای که کمتر دیده شده و حتی برخی که به طور مقاله

ترین و مهم. با این وصف، مقاله فوق یکی از 1اندوی از قلم انداختههای فکری آفرینه فهرست شمار

. تا کنون کسی همچون لنگرودی به مفهوم، گستره و آثار علم آزاد در نظام های لنگرودی استنوشته

گذاران و مفسران قوانین، موقعیت علم در حقوق اثبات ادلۀ اثبات اسلام وارد نشده و هنوز هم قانون

را « علم آزاد»ند. لنگرودی که اچنان که وی بررسی نموده و نگاشته است، بررسی نکردهاسلامی را، آن

آن و گرداگرد آن برود داند که زائر باید به سو آن را همچون کعبه می دهدقرار می« علم بسته»در برابر 

انسان را  بلکه دانداو علم را تحت ارادۀ انسان نمیوی بیاورند.  ینه این که بنشیند تا کعبه را برا بگردد

علمی از هر راه که به دست آید حجت است و محدود به اراده و  چنینکند. تحت نفوذ آن معرفی می

 ایدئولوژی خاصی نیست: 

شود ممکن است درآید، ما جز آن که به ها محدود میبه آن ای که وجودمانعلم از هر دریچه و پنجره» 

 2(.61 ص)« بگوییم راه دیگر نداریم آمد او خوش

و علم حاصل از آن ادله در دادرسی  3مقاله، ادلۀ اثبات دعواناگفته پیداست که موضوع و محتوای این 

گرایی بود و سال نظام اثبات تحت سیطرۀ تشریفاتبه سادگی گذشت. سالهای  آنتوان از است که نمی

فایده شود. داده شد تا نظام ارزیابی آزاد دلایل جایگزین آن تشریفات سنگین و بیها و جانریخته ها خون

متوجه نظام اثبات اسلامی باشد تواند به خوبی توانسته آن انگشت اتهامی را که میلنگرودی در این مقاله 

دفع کند و مستدل و مستند داند، و نقش تشریفاتی همچون عدد و جنس دلیل را مهمتر از علم آزاد ب

م خاص بینه( در قلمرو ادلۀ اثبات دعوا ن )بدون مقید بودن به فرآزاد بدو متوان از علمی»نشان دهد که: 

 (. 66 ص)« استفاده کرد بدون این که احساس محدودیت کنیم

نگارندۀ مقاله فوق را بررسی نموده و ارزش آن را برشمارد. در این کار از برخی آثار دیگر وی نیز شواهدی 

یرات اصلاحی در قوانین ما شود. به باور و حدس نگارنده، برخی تغیتر شدن موضوع آورده میبرای روشن

دان بوده است که نحوه و چگونگی آن در نظر پژوهشگران شناخته این حقوقهای مستقیما حاصل اندیشه

                                                
 که چرا است داده روی سهوا امر این گمانبی. 251-250 ص، 1386دانش،  علم، تهران، گنج تارک قنبری، محمدرضا، بر. 1

 وی سرگذشت گزارش و لنگرودی شناسایی در ترتمام چه هر شایستگی به و است بوده ایشان درس شیفتگان از یکی قنبری
 . است مقاله این از حقوقی جامعۀ غفلت بر افتادگی، تاکید قلم از این بر تاکید از نگارنده هدف. است کرده تلاش

علم »به مقاله  شودیمربوط م آیدیو سال انتشار و فقط با شمارة صفحه م یسندهکه بدون نام نو ییهاپس ارجاع ین. از ا2
 «. آزاد در گردش ادله اثبات دعوا )در حقوق اسلام(

آن فقها از  یها افتاده است. به جازبان بر که است سالی پنجاه و نیست فقه در دعوا اثبات ادلۀ اصلاح که دارد یدتاک ی. و3
، 1(، ج یی)قضا یالمعارف علوم اسلام یرهاند. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، دااستفاده کرده« طرق الحکم» یا« حجاج»

 . 4 ش، 40 ص، 1381تهران، گنج دانش، 



 

 

 

ن 
سـتا

تاب
1398

- 
شمـاره 

3 

317 

 

فصلنامه تخصصـی دانشـنامه
های حقوقـی

 

شده نیست. برای این کار، فرازهایی از متن مقاله که دربارۀ معنای بینه، بینه و امارۀ قضایی، مکتب ظن 

 شود. و بررسی می خاص، سند و بینه، سند عادی و سند رسمی است، شرح

 ای استعلم گمشده -1
ای تاریک به چشم گمشده داند که فقط در بیابانلنگرودی پیش از ورود به مقاله، علم را نوری می

این نور همان حکمت است که گمشدۀ مومن است. به کشاند. آید و وی را به سوی خود میسرگردان می

سیر « جهان علوم بسته»آن دست نیافتند زیرا بیشترشان در شمار هستند مردمانی که به باور استاد، بی

کسانی  در حالی که دانداما وی پیروی انسان از علم آزاد را بخشی از ندای فطرت انسانی میکنند. می

 حاضر به حرکت در مسیر علم آزاد نیستند: اند و های ذهنی بستهکه دل به معشوقههستند 

ها و بلکه در عمری شود که یک آدم تحصیل کرده مدتلبی گفته میبه مسائل و مطاذهنی  معشوقۀ» 

ها انس پیدا کرده و مسلم شناخته شده و جزوی از شخصیت او گردیده است لکن تحقیق خود دراز با آن

کند که آن مسائل مسلم فقط معشوق خیالی بوده است و باید از سر نو او یا دیگران به یک باره ثابت می

 (. 60 ص)«. شودشین آن، آشنا با واقعیت جان

عادل )بینه به معنای اخص( است که برای قاضی علم شهادت دو مرد پس اگر تصور شود که صرفا از راه 

در اسلام ثبات و دگرگونی در کنار  ؛اشتباهی بزرگ است، و این مورد تاکید اسلام است آیدبه دست می

بوط به روزگاری است که این همه تحول و مر« عدلین»هم هستند و آن رویکرد تاکید کننده بر 

 های اداری نبود. دگرگونی در فرهنگ بشری و سازمان

دلیل باید مجهول قضایی را که خود از مجهول ، داندمی 1به تعبیر لنگرودی که دلیل را رهنمای اندیشه

-است که در روابط قضایی افراد پدید می 2خصوص مورد»حقوقی جداست، روشن نماید؛ مجهول قضایی 

گیرد. قرار می، شودعلمی دارد و برای علمای حقوق مطرح می ۀدر برابر مجهولات کلی که جنب و «آید

مثلا این که خیار عیب فوریت دارد یا خیر، مجهول حقوقی است اما این که آیا در یک پرونده معین خیار 

 عیب هست یا خیر، مجهول قضایی است. 

 

                                                
: یدبنگر یزنو  1 ش، 38ص 1381، 3چاپ ، 1(، ج یی)قضا یالمعارف علوم اسلام یره. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، دا1

 . 23 ش، 669-668، صص 1376یرکبیر، ، تهران، ام1ج ی، جعفری لنگرودی، محمدجعفر، دانشنامه حقوق
واگذار شده  یکه به نظر قاض یامارات»امده است:  یقانون مدن 1323همان است که در مادة « خصوص مورد». عبارت در 2

 یاشهادت شهود قابل اثبات باشد به یقابل استناد است که دعو یدر خصوص مورد و در صورت یعبارت است از اوضاع و احوال
 چگونه به علم آزاد در امارات خواهد پرداخت.  لنگرودی که دید خواهیم. «کند تکمیل را دیگری ادلۀ



   

 

تاب

س

318 

 

ن 
سـتا

تاب
1398

- 
شمـاره 

3 
فصلنامه تخصصـی دانشـنامه

های حقوقـی
 

گشتگی در سرآغاز مقاله برای این بوده است که رسد که تمثیل استاد از نور و کعبه و گمچنین به نظر می

ت. طریق رود و انسان همواره به دنبال این نور اسهر مجهول نوعی تاریکی است که با نور از بین می

اصی در گردش ادله علم آزاد مقید به فرم خ. معین نشده استگمشدۀ خاصی هم برای رسیدن به آن 

 کند. تواند آن مجهولات را معلوم میاثبات نیست و انسان با این علم و قطع می

 حقیقت بینه، شهادت و گواهی -2
یعنی دو گواه عادل اما لنگرودی ساختمان این اشتهار را با تحلیلی صحیح « بینه»مشهور شده که 

دو شاهد یا یک شاهد و دو شاهد زن یا یک در معنی اخص یعنی نویسد که بینه می یو. ریزدفرومی

. همچنین، بینه در معنی اعم یعنی هر چه که مجهولی را بتواند اثبات کند. به بیان دیگر، 1شاهد و یمین

بینه کیفیتی خاص ندارد و هر چیزی که بتواند حقیقتی را اثبات کند بینه است. اما چرا چنین شهرتی به 

 وجود آمده؟

 2اند که در دورۀ حقوق مشترکنوشته« کاپلتی و گارت»ه نوعی بررسی تاریخی دارد. درک این امر نیاز ب

گرایی و هرج و مرج، قاضی قادر به ارزیابی آزادانۀ دلیل نبود. کوتاه به منظور پرهیز از هرگونه شخصی»رومی 

را احصا کند.  توانست وزن دلیل را بسنجد؛ به جای آن، او فقط حق داشت شمار دلایلسخن این که او نمی

کردند، پنج یا هفت برای نمونه، گواهی دو شاهد جرح نشده، یا اگر گواهانی بودند که مسموعات خود را نقل می

دانستند، داد و چنانچه این گواهان خود را حائز شرایط مقرر در قانون مینفر از آنان، دلیل کامل را تشکیل می

، بدون توجه به تعداد آنان، یا همچنان اعتباری نداشت و مردود بود کرد. دربارۀ گواهی زنانقاضی را ملتزم می

شد. در شد یا این که در بهترین حالت، باید با شهادت دست کم یک مرد تکمیل مییا نصفه دلیل محسوب می

برتر از گواهی آدم عادی، مرد مذهبی بالاتر ازآدم معمولی، ، سلسله مراتب ارزش دلیل، گواهی مرد برجسته

فرادست انسان فقیر، مسن ما فوق جوان، ترسا برتر از کلیمی بود. همۀ دلایل اثبات قانونا در یک ، غنی

                                                
تعداد ( یحقوق) یمدن یدر دعاو»: یدد 1379سال  یمدن یدادرس یینقانون آ 231شود در مادة می را اشتهار ینا ی. رد پا1

اصل طلاق و اقسام آن و رجوع در طلاق و  -: الفباشدیم یلذ یبگواهان با سوگند به ترت یبترک ینگواه، همچن یتو جنس
 یدعاو -دو مرد. ب یبا گواه یتوصعفو از قصاص، وکالت، یل، مسلمان بودن، بلوغ، جرح و تعد یلاز قب یمال یرغ یدعاو یزن

غصب، ی، به نفع مدع یتمعاملات، وقف، اجاره، وصیع، ثمن مبین، د یلاز قب باشدیمآنچه که مقصود از آن مال  یا یمال
 ینهخواهان امکان اقامه ب یمرد و دو زن. چنانچه برا یک یادو مرد  یاست با گواه یهو شبه عمد که موجب د خطائییاتجنا
مذکور در خود را اثبات کند. درموارد  یعاسوگند اد یک یمۀدو زن به ضم یاگواه مرد  یک یبا معرف تواندینباشد م یشرع

که اطلاع بر آنها  یدعاو -. جشودیسپس سوگند توسط خواهان ادا مدهد، یشهادت م یطبند، ابتدا گواه واجد شرا ینا
و دو زن.  مرد یک یاچهار زن، دو مرد  یزنان با گواه یدرون یوبولادت، رضاع، بکارت، ع یلزنان است از قب یارمعمولاً دراخت

 «. مرد و دو زن یک یادو مرد و  یاصل نکاح با گواه -د 
2. Jus common.  
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طور الی چهارم دلیل؛ یک هشتم دلیل و همینگرفتند: دلیل کامل، نصفه دلیل؛ یکمحاسبۀ عددی قرار می

باشد. به علاوه، « پاپ»یا خود « لکاردینا»آخر. شهادت تک گواه فاقد هرگونه ارزش اثباتی بود مگر این که او 

شکل سوگند قاطع که در صورت اتیان، قاضی را ملتزم شهادت یک طرف هیچگاه پذیرفته نبود مگر به

 . 1«کردمی

دهد، لنگرودی به خوبی در این مقاله گرایی در گذشته را نشان میبا عطف توجه به مطلب فوق که تشریفات

متداول بود ، اثبات دعوا ۀها دلیلی که بیشتر از سایر ادللام در دادگاهدر عصر ظهور اس»کند که تبیین می

شهادت دو مرد بود به همین جهت معنی لغوی بینه که دانستید عملا و تدریجا اختصاص به این نمونه 

اند بینه از اول کار به معنی شهادت های بعد شد که پنداشته. همین پیش آمد، موجب اشتباه نسلپیدا کرد

 (. 63)ص  «مرد بوده استدو 

بینه به معنای اعم به کار رفته است. بینه به معنی اعم، شامل هرگونه  2در قرآن»افزاید که او به تاکید می

 (. 64)ص « دلیل اثبات دعاوی است که بتواند برای قاضی علم ایجاد کند

حجیت »ت دارد و یحج، یدبه دست آکه به هر راهی ، قطعو شود پذیرفت که علم پس با این تحلیل می

. تری برای آب( مانند شوری برای نمک و64)ص  «قطع، ذاتی است یعنی جزو طبیعت و گوهر قطع است

های منتهی به تمام راه»شارع نویسد: پذیرد میاین گونه است که لنگرودی حصر ادله اثبات دعوی را نمی

لا »های مخصوص ننهاده است و مانند آیۀ لبها را در قاقطع، بر بینه مقدم دانسته شده است و این راه

 . 3«است و ادلۀ اثبات را محصور نکرده است نهاده دست قضات را باز« تقف ما لیس لک به علم

او بر همین بنیاد در کتاب دایره المعارف اسلامی نوشته است که هر فرهنگ به فراخور عصر خود موفق 

تعداد »دهد ت و آنچنان که فهرست این کتاب نشان میبه تهیۀ فهرست کامل ادلۀ اثبات دعوا شده اس

و در نتیجه این که در عصر و فرهنگی، به بینه به معنای دو  4«رسدادلۀ اثبات دعوی به عدد شانزده می

 شاهد تاکید شده در عصر و فرهنگ دیگر، لزوما پذیرفتنی نیست. 

داند چرا که منطبق با بینه شرعی نمی وی حتی عنوان شهادت یا گواهی در قانون آیین دادرسی مدنی را

« عدد»و « عدل»در قید داند که عدد شاهد و عدالت وی شرط است بلکه آن را شیاع می مورد اخیردر 

                                                
1. CAPPELLETTI, Mauro & Bryant G. GARTH, (1987), Civil Procedure, Introduction -Policies, Trends 

and Ideas in Civil Procedure, in: The International Encyclopedia of Comparative Law Vol. XVI, Chapter 1, 
Boston, J. C. B. MOHR, P. 33, N 30.  

 . 133؛ طه 40؛ فاطر 17؛ هود 57؛ انعام 4 ینه؛ ب44؛ نحل 25 ید. حد2
 . 6 ش، 41)قضایی(، پیشین، ص اسلامی علوم المعارف ، دایره. جعفری لنگرودی، محمدجعفر3
 . 9 ش، 43. همان، ص4
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. حدود و قیودی دارد که تدریس نشده و حتی دلیل استیک شیاع هم »کند که نیست. وی تاکید می

 (. 67)ص  «اندای هم در آن ننوشتهمقاله

استفاضه یا شیاع را استوارتر از شهادت گواهان نیز دانسته است چرا که خبر گروهی است که اطمینان او 

کند و شمارد و بینه را نیز تبیین میرا برمی« عناصر شهادت». او در نهایت در اثر دیگر خود 1بخش است

معارف اسلامی قضایی همچنین در همین کتاب دایره ال 2کندجامع دومی قلمداد میبه درستی اولی را 

های متعددی از آن به اقسام شهادت که بخش دهدبیش از یکصد و سی صفحه به شهادت اختصاص می

. وی در این جا برای دفع این ایراد که در شرع گفته شده 3مربوط استو شیاع استفاضه شهادت از جمله 

به نظرم مورد آن »نویسد: شیاع، میحکم کرد نه « انما اقضی بینکم بالبینات و الایمان»باید بر اساس 

حدیث، بعد از یاس از کاشف قطعی است یعنی اگر کاشف قطعی وجود نداشته باشد و مجهول قضایی از 

پس در همۀ مرافعات »«. گیرداین رهگذر حل نشود آن وقت استخراج حقوق با بینه و یمین صورت می

قاق حق شوند. در این زمینه اگر به قطع رسیدند باید قضات، تحقیق از باطن قضایا کنند تا موفق به اح

دلیل قطعی دست نیافتند آن وقت از بینه و یمین، استفاده خواهند طبق قطع باید عمل کنند. اما اگر به

مدنی در باب سوگند از قانون 1335. خواهیم دید که این اندیشه چگونه موجب تغییر و اصلاح ماده 4«کرد

 شده است. 

کند ادرسی مدنی تاکید میدقانون آیین  241امور، در هر حال مقنن دربارۀ گواهی در مادۀ  با توجه به این

ر دگرایی شریفاتتو این خود پاسخ صریحی است به « تشخیص ارزش و تأثیر گواهی با دادگاه است»که 

 ادلۀ اثبات. 

با ارائۀ تحلیل فوق، با این وصف، آن اشتهار و شهرت که لنگرودی کوشش کرده بود چهرۀ واقعی آن را 

عیان کند در قانون مجازات اسلامی پیشین و کنونی تا حدودی سیمای خود را حفظ کرده و حتی پای آن 

در قانون مدنی به این قانون نیز باز شده و شورای نظر نگهبان را در نظریۀ  1370با اصلاحات سال 

ن به سویی کشانده است که گفته است: این قانو 1309خود دربارۀ مادۀ  24/8/1367مورخ  12734شمارۀ 

است « از این نظر که شهادت، بینۀ شرعیه را در برابر اسناد معتبر فاقد ارزش دانسته، خلاف موازین شرع»

. خواهیم دید که لنگرودی سند عادی بررسی شده و سند رسمی را در این 5مورد نقد و انتقاد بوده است

                                                
 . 1278 ش، 340، ص 1381، تهران، گنج دانش، 1. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، مبسوط در ترمینولوژی حقوق، ج1
 . 397، 167 ص، ص1382تهران، گنج دانش، ی، . جعفری لنگرودی، محمدجعفر، فرهنگ عناصرشناس2
 . 857-831، ص 1381دانش،  ، تهران، گنج2المعارف علوم اسلامی )قضایی(، ج ، دایره. جعفری لنگرودی، محمدجعفر3
 . 14، ش 857و  856. همان، ص 4
 . 195، ش 308-307، صص 1392یزان، اثبات، تهران، م یلناصر، اثبات و دلیان، . ر. ک: کاتوز5
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داند و از این نگاه حصری و غیرتحقیقی به ست، معتبر و حجت میزمانه به جهات و دلایلی که خواندنی ا

 . 1گیرددلیل فاصله می

که به غیر از عدد و جنسیت شهود به شرایط خاص  2قانون مدنی 1370اصلاحی سال  1313در کنار مادۀ 

ه در دیگر که باید به طرق شرعی احراز شوند اشاره دارد و نشان دهندۀ نوعی گرایش به مفهوم اخص بین

قانون مجازات اسلامی بر بنیاد همان دیدگاه مشهور درباره عدد شاهد در  199فقه امامیه است، مادۀ 

جرایم، دو شاهد مرد است مگر در زنا، لواط، تفخیذ و  ۀصاب شهادت در کلین»جرائم چننین آورده است: 

د، تراشیدن و یا تبعید، گردد. برای اثبات زنای موجب حد جلمساحقه که با چهار شاهد مرد اثبات می

شهادت دو مرد و چهار زن عادل نیز کافی است. زمانی که مجازات غیر از موارد مذکور است، حداقل 

شهادت سه مرد و دو زن عادل لازم است. در این مورد هرگاه دو مرد و چهار زن عادل به آن شهادت 

یک شاهد مرد و دو شاهد زن نیز قابل شود. جنایات موجب دیه با شهادت دهند تنها حد شلاق، ثابت می

پرداخته و شرایط آن را به شرح زیر تببین شاهد شرعی به  177از جهت عدل هم مادۀ «. تاثبات اس

باشد: الف( بلوغ؛ ب( عقل؛ پ( ایمان؛ ت(  دارا را زیر شرایطدر زمان ادای شهادت باید نموده که شاهد 

آنها؛ ح(  از یکی یا طرفین با خصومت موضوع؛ چ( نداشتن در نبودن نفعمولد؛ ج( ذی عدالت؛ ث( طهارت

در  و مفاد شهادت موضوع نیز وحدت 182نبودن. این قانون که در مادۀ  تکدی؛ خ( ولگرد به اشتغال عدم

دانسته، به نظر نشانۀ دیگری است برای توجه بیش از حد به عدل و عدد و  فرض تعدد شاهد را ضروری

 . مفهوم خاص بینه

سیر کند « جهان علوم بسته»ببندد و در « علم آزاد»گذار نیز نتوانسته چشم خود را به وصف، قانون با این

 اختلاف هرگاه»بلافاصله مقرر نموده که  182و از حقیقت و گوهر علم تبعیت نکند؛ مقنن در همین مادۀ 

 حسوبم شرعی کند، شهادت مخدوش را موضوع وحدت یا و شود تعارض موجب هاشهادت مفاد

 مفاد خلاف به علم نباید شرعی شهادت در»نیز پذیرفته است که  187 و بر اساس ماده« شودنمی

 و باشد، دادگاه، تحقیق شرعی شهادت مفاد خلاف بر امارات و قرائن هرگاه. باشد داشته وجود شهادت

                                                
 قابل و حکمی و موضوعی نسبی؛ و مطلق نام؛بی و نام با آماری؛ غیر و آماری غیرتحقیقی؛ و تحقیقی به دلایل یم. تقس1

 دلیل ترتیب به وی. است شده انجام اسلامی حقوق المعارفدایره در که است ایشان ابداعات از رجوع غیرقابل و رجوع
-می مقدم حکمی بر را موضوعی دلیل و آماری بر را غیرآماری دلیل و نسبی بر را مطلق دلیل و غیرتحقیقی بر را تحقیقی

 . 23 16 ش، 50-46 صیشین، ، پ1(، ج یی)قضا یالمعارف علوم اسلام یرهداند. ر.ک: جعفری لنگرودی، محمدجعفر، دا
 یبرا یاز طرق شرع یکیبا  ید: عدالت شاهد با1و طهارت مولد شرط است. تبصره  یماندر شاهد بلوغ، عقل، عدالت، ا. »2

 یزه باشد و نداشت یحق رد دعو یامنفعت  یا ینبه صورت ع یکه نفع شخص ی: شهادت کس2دادگاه احراز شود. تبصرة 
 . «شودینم یرفتهرا شغل خود قرار دهند پذ یکه تکد یشهادت کسان
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 کند، شهادت حاصل شهادت، علم بودن واقع خلاف به که صورتی در و دهدمی انجام را لازم بررسی

 که صورتی در»کار را تمام کرده و اعلام داشته است که  176و به هر حال، برابر مادۀ « نیست معتبر

 این ارزش و تأثیر میزان تشخیص. شودمی استماع او نباشد، اظهارات شرعی شهادت شرایط واجد شاهد

رسد که این رویکرد که چنین به نظر می«. است دادگاه با قضایی امارۀ حدود در قاضی علم در اظهارات

گیری و دقت در در حقوق کیفری و به ویژه حدود شرعی بر شهادت شرعی توجه دارد با هدف سخت

اعمال و اجرای حدود الهی وضع شده و در حقوق خصوصی هیچ کاربردی ندارد و آن چه که مقنن در 

ی تبیین مفهوم شهادت مفید علم و اطمینان عادی باب گواهی قانون آیین دادرسی مدنی مقرر کرده برا

 برای قاضی، بسنده است. 

 بینه و اماره قضایی -3
پیش از هر چیز باید تاکید کرد که لنگرودی باور دارد که امارات را که بخش مهمی از ادله اثبات دعوا  

بحث در باب قضا و ادله ، حال آن که باید عصارۀ آن انداست، فقها در علم اصول مورد بحث قرار داده

. وی اماره را نشانه یا علامتی تعریف نموده که کاشف ظنی معتبر از 1اثبات دعوا مورد بررسی واقع شود

دهد . لنگرودی در تعارض بین شهادت یا گواهی و اماره قضایی، دومی را ترجیح می2عرف و عادت است

وقتی که قاضی به صرف علم »: اعتماد نیستاست نه ظن که در فقه قابل علم برای قاضی مفید چرا که 

تواند نظر بدهد و فصل خصومت کند و به هیچ یک از ادلۀ اثبات دعوا نیاز ندارد پس به طریق خود می

-امارۀ قضایی )که یکی از بینات به معنی اعم کلمه است( علم به مورد رسیدگی پیدا کند، می از اگر اولی

 (. 70 ص)« واه مورد رسیدگی از امور ترافعی باشد یا از امور غیرترافعیطبق این علم، رفتار کند ختوان بر 

قطع »یا « علم عادی»ارزش این سخن آن جایی است که وی مبنا و روح مشترک ادلۀ اثبات دعوا را 

در برخورد با قضایا و حوادث ایجاد متعارف داند که برای مردم هم نام دارد، می« اطمینان»که « متعارف

گویند مانند است که به آن اطمینان هم می« سکون نفس»علامت علم عادی از نظر ایشان شود. می

داند چرا که آن هم مصداقی از او حتی بینه را نیز مفید علم عادی می. 3اقرار که مفید علم عادی است

 آورد. است که برای انسان امنیت خاطر و سکون نفس پدید می« ظاهر مامون»مصادیق 

قانون آیین  255ارنده، همین تعبیر لنگرودی از اماره مفید علم و اطمینان برای قاضی در مادۀ به باور نگ

لنگرودی تحریر شده است:  هایپذیرفته شده است که تحت نفوذ اندیشه 1379دادرسی مدنی مصوب 

                                                
 ، مقدمه، ص چهار. همان. 1
 . 2280 ش، 603، ص 1381یشین، پینولوژی، . جعفری لنگرودی، محمدجعفر، مبسوط در ترم2
 . 12، ش44، ص1381یشین، ، پ1(، جیی)قضا یالمعارف علوم اسلامیره. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، دا3
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ممکن است موجب  گردد کهمحسوب می 1اطلاعات حاصل از تحقیق و معاینه محل از امارات قضایی»

واژگان های لنگرودی آشنا باشد، اگر کسی با اندیشه«. مؤثر در آن باشد لم یا اطمینان قاضی دادگاه یاع

قانون مدنی  1321علم یا اطمینان در این ماده را روشن و گویاتر از واژه یا تعریف مقنن از اماره در مادۀ 

دلیل بر امری  ون یا در نظر قاضیاماره عبارت از اوضاع و احوالی است که به حکم قان»خواهد دانست: 

 «. شودشناخته می

در این جایگاه لنگرودی با چنین برداشتی که از اماره و حجیت علم یا اطمینان ناشی از آن دارد به مسالۀ 

از استدلال بالا در آینده برای حجیت استناد »: پذیردحجیت آن را می د وشواسناد عادی و رسمی وارد می

خواهیم دید که قانون مدنی در باب سوگند  و (70 ص)« توان استفاده کردرسمی هم می به اسناد عادی و

پذیرفته و ترتب  1370نیز همین نگرش لنگرودی به علم مقدم بر بینه و یمین را در اصلاحات سال 

 . قانون مدنی در نظر گرفته است 1335استناد به ادله را بر اساس همین علم در مادۀ 

 سندبینه و  -4
، نخست به ارزش سند در حقوق اسلام برای نفی «علم آزاد در گردش ادله اثبات»لنگرودی در مقاله  

نشان  کهدر تاریخ حقوق هایی و پس از ذکر مثالشود وارد می 2اعتباری سند مشهور شدهآنچه در بی

سند رسمی خود حجت آیا کند: دو پرسش مطرح می، شده در روابط حقوقی بسندههد بر شاهد گرفتن می

 صاست یا دلیل تقویتی است؟ آیا سند عادی قبل از رسیدگی قضایی هم به طور مستقل اعتبار دارد؟ )

 (. 73و  72

 است گرچه وی در کتاب دایره المعارف اسلامی قضایی به سند و ارزش و اعتبار آن به تفصیل پرداخته

علت »: که انددربارۀ سند عادی در این مقاله آورده ( اما،3که در جای خود باید مورد بررسی قرار بگیرد)

اند این بود که سواد خواندن و این که در صدر اسلام به سند عادی به عنوان دلیل مستقل نگاه نکرده

و امکان نداشت که با جعل )که خدشه در عبارات سند است( با استفاده از نظر  شتن محدود بودون

ه، مبارزه صورت گیرد، امروز که خطوط میخی دوهزار و پانصد سال را کارشناسان ماهر خط در هر دادگا

                                                
وارد شده که در فقه برابر است با  یرانحقوق ا یاتاند که اصطلاح اماره از حقوق باختر به ادبمقاله گفته یندر هم ی. و1
 (. 71 ص« )الحال ینهب»و « شهاده الحال»، «دلاله الحال»
 اسلامی علوم المعارفمحمدجعفر، دایرهجعفری لنگرودی، : ک. ر. ندارد اعتباری سند یعنی« لا اعتبار بالقرطاس. »2

که اگر لا اعتبار  یردگمی نقد را عبارت این اجتهاد اجازة واژة ذیل در وی. هیجده صمقدمه، ، 1381پیشین، ، 1 ج(، یی)قضا
 . 2اجتهاد اعتماد کرد؟ همان، ص  یبه اجازة کتب یدبالقرطاس درست است چگونه با

 . 768-757. همان، ص 3
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(. چرا که عاقل باید 73 )ص« زمان را بشناسیمآیند. باید خوانند از عهدۀ جعل در اسناد به خوبی برمیمی

سه کار انجام دهد: موقعیت خود را درک کند؛ زبان خود را در اختیار داشته باشد؛ و زمان خود را بشناسد. 

داند که چون برای او سند عادی را که کارشناس بررسی نموده و اصیل تشخیص داده همچون بینه می

لاتقف ما »لت اصلی اعتبار سند عادی را آیۀ ، حجت است. از همه مهمتر وی عکندقاضی علم ایجاد می

دانی پیروی مکن و برعکس آن، یعنی بر (. یعنی از چیزی که نمی74داند )ص می« لیس لک به علم

 دانستۀ خود باش. 

وی در تصدیق این اعتبار مثالی را از صاحب جواهر در باب وقفیت و ملکیت آورده است که بدون شاهد و 

(. با این وصف لنگرودی رسیدگی به 78-76انجام و اظهارنظر شده است )ص صرفا با بررسی اسناد 

نقدهایی در دادرسی غیابی به فرضی که داند و به همین علت اصالت سند عادی را در هر حال لازم می

خوانده نبوده تا اصالت سند را مورد خدشه قرار دهد و یا در فرض بررسی سند توسط کارشناس به قواعد 

دهد به محض اعلام عدم اصالت، علیه ابراز کنندۀ به قاضی اجازه می کند کهسی وقت وارد میآیین دادر

راه نیست اگر پذیرفته (. پر بی78 صدهند )یا استحلاف به وی نمی و حق اقامه بینه بگیردسند تصمیم 

 1379سال  در هنگام بازنگری قانون آیین دادرسی مدنی در بوده کهشود که مقنن بر اساس همین نظر 

، عدم ابراز اصل سند عادی که مورد انکار و تردید قرار گرفته است را موجب خروج از عداد 96در مادۀ 

دلایل خوانده و دربارۀ خواهان تاکید نموده که اگر دادخواست وی مستند به ادلۀ دیگری نباشد در آن 

قانون آیین دادرسی مدنی  146موضوع مادۀ شود و از آن رویکرد پیشین خصوص دادخواست ابطال می

به فرض خواهانی  1318قانون سال  146در مادۀ فاصله گرفته است. ، که مورد انتقاد لنگرودی بود 1318

قانون سال  96که این نقیصه در مادۀ که دادخواستش به دلایل دیگر مستند نیست اشاره نشده در حالی

بر همین اساس باشد.  جه مقنن به نقد لنگرودیتوتواند حاصل رفع شده که به باور پژوهنده می 1379

علم قاضی بر »که از  1370قانون مدنی در سال  1335است که به باور نگارنده متن اصلاحی مادۀ 

تواند اندیشۀ لنگرودی شود و خواننده به راحتی میسخن گفته به روشنی تبیین می« مبنای اسناد و امارات

توسل به قسم وقتی ممکن است که دعوای مدنی نزد حاکم به موجب »که:  در تدوین این ماده را ببیند

تواند اقرار یا شهادت یا علم قاضی بر مبنای اسناد یا امارات ثابت نشده باشد، در این صورت مدعی می

بر این اساس، اگر قاضی «. حکم به دعوی خود را که مورد انکار مدعی علیه است، منوط به قسم او نماید

به این علم عمل کند و سوگند « لاتقف ما لیس لک به علم»ی به دست آورد باید برپایۀ آیۀ از اسناد علم

 را رها نماید. 
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صاحب تالیف بسیار « حقوق ثبت»تری دارد چرا که وی هم در لنگرودی دربارۀ سند رسمی موضع روشن

هایی که و هم در هنگام حضور در شورای عالی ثبت، توانسته بود از نزدیک طی گزارش 1ارزشمندی است

آرای شورای عالی »زش و وثاقت این اسناد رویارو شده و اثر سترگ با ارکرد برای این شورا آماده می

 اند: . او دربارۀ حقوق ثبت نوشته2را بنویسید« ثبت و شرح آن

اند محتوای مواد قانون ثبت بین دو قطب قانون شکلی و ماهوی در هنامید« شبه مدنی»حقوق ثبت را »

آید احاطۀ به قانون شکلی و ماهوی و اصول هر حرکت است و از ترکیب این دو، مقررات ثبت پدید می

کند که باید در صورت خاص خود به معرض دید میختن آن دو با هم، آفریدۀ نوی را عرضه میآیک و 

 . 3«نهاده شود

انتخاب سردفتر بر اساس موازین و داند: ن اساس، دربارۀ سند رسمی توجه به سه امر را بایسته میبر ای

دقت متعارف در آن؛ وجود مقررات پیچیدۀ فراروی سردفتر؛ و مراقبت سرزدۀ بازرسان. همچنین تاکید 

انگیز است اعتماددقت، کند از این رو، این همه که سردفتر نیز برای جلب اعتماد مردم تلاش می کندمی

سند رسمی بینه به »و علم ناشی از سند رسمی هیچگاه قابل قیاس با ظن شهادت دو شاهد نیست: 

حجت و معتبر است و اعتبار آن از « لاتقف ما لیس لک به علم»معنای اعم است و طبق دستور کلی 

(. او این نظر را در 79-78 ص)« به اصالت آن شده به مراتب بالاتر است اظهارنظراسناد عادی که 

حجیت اسناد رسمی در عصر ما تابع استدلال بالاست ]یعنی »های دیگر نیز قبلا ابراز داشته بود: نوشته

ها که این استدلال دربارۀ اعتبار اوراق موجود در دفتر دادگاه و نگهداری در جای امن[، زیرا دفترخانه

ها را ری منظمی هستند که بازرسی دائمی بازرسان دفاتر، آنکنند جزئی از سازمان ادااسناد را تهیه می

اعتبار این اسناد زیر پوشش خود قرار داده است... بدون این اسناد امروزه اجرای عدالت میسر نیست. پس 

-و احادیث راجع به ظاهر مامون مایه می« ان الله یامر بالعدل و الاحسان»از این اوضاع و احوال و آیۀ 

 . 4«گیرد

  

                                                
 . 4چاپ ، 1382، تهران، گنج دانش، 1 املاک، ج ثبت، ثبت ، حقوقرودی، محمدجعفر. جعفری لنگ1
 . 2چاپ ، 1390ثبت و شرح آن، تهران، گنج دانش،  یعال یشورا ی. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، آرا2
در اصول حقوق ثبت در  یشتربه بحث ب یدبنگر ین. همچنیشگفتارپیشین، . جعفری لنگرودی، محمدجعفر، حقوق ثبت، پ3

 . 22-1 صیشین، ثبت و شرح آن، پ یعال یشورا یمقدمۀ کتاب: جعفری لنگرودی، محمدجعفر، آرا
 . 761 صیشین، ، پ2المعارف علوم اسلامی )قضایی(، ج یره. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، دا4
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 گیری: نتیجه

 انسان تابع علم آزاد است
به کند که گرفته و بر بنیاد آن ساختمانی مستحکم را بنا میلنگرودی در این مقاله اندیشۀ استواری را پی

عادی یا اطمینان است و نه چیزی دیگر با شکل و فرمی ادلۀ اثبات علم ماهیت  کند کهخواننده اثبات می

برای احقاق حق معین. از نظر لنگرودی، این علم در این زمانۀ بسیار دگرگون شده، وسیلۀ مطمئنی است 

مشکلات قادر است  و شودمی« علم آزاد»که به دستور کلی قرآن منجر به حمایت از  و اجرای عدالت

-به قیودی وابسته شده و تشریفاتی را پیلهفرهنگ، هر دوره و ، که در هر عصراحتمالی ادلۀ اثبات دعوا را 

وار به دور خود تنیده و از علم آزاد در گردش ادلۀ اثبات دور افتاده، حل کند. او با تبحر و تسلط مثال 

ان زدنی در این مقالۀ ارزشمند، به شایستگی توانسته است مبانی فهم و پذیرش تحولات نظام حقوقی ایر

در شمارش دلایل و نقش قاضی و اصحاب دعوا در جریان دادرسی و ادارۀ دلایل را تبیین نماید که از 

منظر تبلور حقوق بومی و توجه خاص به فقه امامیه ارزش بالایی دارد. این اندیشه است که به زعم 

 96مدنی و تغییر مادۀ قانون آیین دادرسی  255نگارنده، به ویژه پس از انقلاب اسلامی مبنای وضع مادۀ 

قانون مدنی بوده است. همچنین اگر ادعا شود خط فکری مشابهی در هنگام  1335آن قانون و مادۀ 

قانون آیین دادرسی  358، به خلاف مادۀ 13561ای از قوانین دادگستری سال قانون پاره 8وضع مادۀ 

و در  کردهخارج « پا بستگی دست و»و  «انفعال»وجود داشته که قاضی مدنی را از ، 13182مدنی 

قانون  28سیر حرکت خود را با وضع مادۀ نموده است. خطوطی که  «ییپویا»دادرسی و کشف حقیقت، 

 13794قانون آیین دادرسی مدنی سال  199و مادۀ  13583های عمومی و انقلاب در سال تشکیل دادگاه

بیان مفهوم علم قاضی و منشا و مبنای آن، مستنداتی که نوعا علم آور است، در به اوج رسید  5دادادامه 

                                                
 یینهمان است که در قانون آ یاب دعواصح یبرا یلارزش و موعد اقامه دلا یحقوق یدعاو یهبه کل یدگیدر رس. »1

 یکشف واقع به عمل آورد. در موارد یرا برا یاقدام یاو  یقهر گونه تحق تواندیدادگاه م یول شدهبینییشپ یمدن یدادرس
اثر  یببا استدلال از ترت تواندیدادگاه م یستمؤثر در اثبات ادعا ن ینطرفاز یکی یتقاضا یاکه بر دادگاه معلوم باشد استناد 

 «. کند یدادن آن خوددار
اظهار  یا یمتقد یکه اصحاب دعو یکند بلکه فقط به دلائل یلدل یلتحص یاصحاب دعو یبرا یدنبا یدادگاه یچه. »2

از  یقمحل و تحق ینهلازم بداند از معا یدر خلال دادرس یکشف امر یکه دادگاه برا یقاتیتحق کندیم یدگیاند رسکرده
 . «یستن یلدل یلتحص ینهاو امثال ا یدادرساسناد و ملاحظه پرونده مربوط به ینها و مسجلگواه

 ینبه دلائل مورد استناد طرف یدگیدادگاه صلح( علاوه به رس یا یاعم از دادگاه حقوقدادگاه ) یامور حقوق یهدر کل. »3
 «. لازم باشد انجام خواهد داد یقتکشف حق یکه برا یاقدام یا یقهرگونه تحقی، دعو

 یکه برا یاقدام یا یقدعوا، هرگونه تحق ینمورد استناد طرف یلبه دلا یدگیدادگاه علاوه بر رسی، امور حقوق یهدر کل. »4
 «. باشد، انجام خواهد دادلازم  یقتکشف حق

(، دادرسی اصول چارچوب در و همکاری پایه)بر  مدنی دادرسی جریان محسنی، حسن، اداره: ک. ر یشترب ۀمطالع ی. برا5
 . 114-70 ص، 1397انتشار، سهامی تهران، شرکت ، 4چاپ 
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 212مادۀ نگارش و سرانجام،  1392قانون مجازات اسلامی سال  213و  211نفی علم استنباطی در مواد 

 : آن قانون

ادله برای علم، بینّ باقی بماند، آن  در صورتی که علم قاضی با ادله قانونی دیگر در تعارض باشد اگر» 

کند. چنانچه قاضی معتبر نیست و قاضی با ذکر مستندات علم خود و جهات رد ادله دیگر، رأی صادر می

 «. شودها رأی صادر میبرای قاضی علم حاصل نشود، ادله قانونی معتبر است و بر اساس آن

سوخ نموده و انسان را تابع این حکومت علم آزاد به تعبیر لنگرودی است که بر تار و پود ادلۀ اثبات دعوا ر

لنگرودی در این مقاله آنچنان با دهد. و حیران کشنده نجات می گیشتگکند و از گمنورانیت خود می

های متانت و زیبایی این معنی از علم در گردش ادلۀ اثبات را روشن و هویدا نمود که مقنن نیز از اندیشه

 د. و خود را از جهان علم بسته دور نمواو پیروی 

 



   

 

تاب

س

328 

 

ن 
سـتا

تاب
1398

- 
شمـاره 

3 
فصلنامه تخصصـی دانشـنامه

های حقوقـی
 

 منابع و مآخذ:  
 (، دانشنامۀ حقوقی، تهران، امیرکبیر، چاپ ششم، جلد اول. 1376جعفری لنگرودی، محمدجعفر ). 1

 . حقوق اموال، تهران، گنج دانش(، 1380) جعفری لنگرودی، محمدجعفر. 2

(، دایره المعارف علوم اسلامی )قضایی(، تهران، گنج دانش، چاپ 1381جعفری لنگرودی، محمدجعفر ). 3

 سوم، جلد اول. 

(، دایره المعارف علوم اسلامی )قضایی(، تهران، گنج دانش، چاپ 1381جعفری لنگرودی، محمدجعفر ). 4

 سوم، جلد دوم. 

 (، مبسوط در ترمینولوژی، تهران، گنج دانش، چاپ دوم، جلد اول. 1381جعفری لنگرودی، محمدجعفر ) .5

(، حقوق ثبت، جلد اول، ثبت املاک، تهران، گنج دانش، چاپ 1382جعفری لنگرودی، محمدجعفر ). 6

 چهارم. 

 (، فرهنگ عناصرشناسی، تهران، گنج دانش. 1382جعفری لنگرودی، محمدجعفر ). 7

(، آرای شورای عالی ثبت و شرح آن، تهران، گنج دانش، چاپ 1390) جعفری لنگرودی، محمدجعفر. 8

 دوم. 

(، بر تارک علم، شرح زندگانی، افکار و آثار استاد محمدجعفر جعفری 1386قنبری، محمدرضا ). 9

 لنگرودی، تهران، گنج دانش. 

 (، اثبات و دلیل اثبات، تهران، میزان، چاپ هشتم، جلد اول. 1392کاتوزیان، ناصر ) . 10

(، اداره جریان دادرسی مدنی )بر پایه همکاری و در چارچوب اصول دادرسی(، 1397محسنی، حسن ). 11

 تهران، شرکت سهامی انتشار، چاپ چهارم. 

12.  CAPPELLETTI, Mauro & Bryant G. GARTH, (1987) , Civil Procedure, 

Introduction - Policies, Trends and Ideas in Civil Procedure, in: The International 

Encyclopedia of Comparative Law Vol. XVI, Chapter 1, Boston, J. C. B. MOHR.  

 

 

  



 

 

 

ن 
سـتا

تاب
1398

- 
شمـاره 

3 

329 

 

فصلنامه تخصصـی دانشـنامه
های حقوقـی

 

 نامه اصلیاستقلال قرارداد و شرط داوری از موافقت

 احسان مظفری1

 چکیده: 
نامه اصلی دارای آثار قابل توجهی بر پذیرش یا عدم پذیرش اصل استقلال شرط داوری از موافقت

های قانون تشکیل دادگاه 461موضوع داوری است. در حقوق ایران و رویه قضایی مستنبط از ماده 

مه اصلی ناعمومی و انقلاب در امور مدنی، غالبا معتقد به عدم پذیرش استقلال شرط داوری از موافقت

شود و بر اعتباری قرارداد اصلی موجب سرایت به قرارداد داوری میهستند. به موجب اتخاذ این رویه، بی

همین اساس هنگام بروز اختلاف در خصوص اعتبار قرارداد اصلی، داور صلاحیت رسیدگی به این 

داوری معتقدند که اگرچه اختلاف را نخواهد داشت. برخلاف این رویه، موافقان التزام به استقلال شرط 

کند و برخی شروط مندرج در قرارداد اصلی تابع آن است اما این قاعده در مورد شرط داوری صدق نمی

نامه اصلی را به کند که اصل استقلال شرط داوری از موافقتمقتضیات تجاری و بازرگانی ایجاب می

ز اصل استقلال شرط داوری را پذیرفته المللی نیقانون داوری تجاری بین 16رسمیت بشناسیم. ماده 

 است. 

نامه : استقلال شرط داوری، بطلان قرارداد، قصد ضمنی، قاعده صلاحیت در صلاحیت، موافقتکلیدواژه
 داوری
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 مقدمه
ویژه در زمینۀ بازرگانی و تجاری مورد اقبال امروزه رجوع به داوری برای حل و فصل اختلافات مدنی، به

المللی در قالب نهاد داوری حل و فصل ای که غالب اختلافات تجاریِ بیناست، به گونهجدی واقع شده 

های حقوقی خود به شود. از همین رو، تمامی کشورها با اندکی دخل و تصرف، نهاد داوری را در نظاممی

  1اند.رسمیت شناخته

رداد داوری است. این قرارداد ممکن دانیم مبتنی بر تراضی طرفین و انعقاد قراکه میرجوع به داوری چنان

گویند و یا قرارداد مستقل داوری منعقد است به دو صورت شرط ضمن عقد که به آن شرط داوری می

به همین جهت شرط داوری و قرارداد داوری نیز تابع شرایط عمومی قراردادهاست. پرسشی که  2شود.

اردادی برای حل و فصل اختلافات، شرط رجوع توان در این راستا مطرح کرد این است که اگر در قرمی

به داوری آورده شود، آیا این شرط تابع قرارداد اصلی است و یا اینکه شرطی مستقل از آن است؟ طرح 

این پرسش از این حیث واجد اهمیت است که در صورت بطلان، فسخ و یا اقاله قرارداد اصلی، آیا این آثار 

تواند به اهد بود و یا اینکه شرط داوری مستقل از قرارداد اصلی میقابل تسّری به شرط داوری نیز خو

 246دانان با اشاره به مادۀ حیات خود ادامه دهد؟ در این خصوص دو رویکرد وجود دارد؛ برخی از حقوق

قانون مدنی معتقد به تسّری اثر بطلان، فسخ و اقاله قرارداد اصلی به شرط داوری هستند، اما گروهی 

کنند و بر اقتضائات تجاری و بازرگانی و ماهیت داوری، اصل استقلال شرط داوری را مطرح میدیگر بنا

 معتقدند که اثر بطلان، فسخ و یا اقاله قرارداد اصلی قابل تسِری به شرط داوری نیست. 

 و در این نوشته برآن هستیم که مفهوم اصل استقلال شرط داوری و دیدگاه موافقان و مخالفان آن

المللی داوری، جایگاه و آثار آن را همچنین قوانین و رویۀ قضایی ایران و کشورهای مختلف و مراجع بین

 مورد بررسی و تامل قرار دهیم. 

 نامه داوری و مفهوم اصل استقلال شرط داوریتعریف موافقت -1

 نامه و شرط داوریتعریف موافقت -1-1

المللی، غالبا از شرط داوری برای حل و فصل ویژه داوری تجاری بینی بههای داورنامهدر موافقت

کنند. شرط داوری قراردادی است که بر اساس آن اطراف یک رابطه حقوقی اختلافات خود استفاده می

های شرط ز ویژگیکنند که اختلافات احتمالیِ حاصل از رابطه اصلی را به داور ارجاع کنند. اتوافق می

                                                
 . باشد مجتهد باید داور امامیه فقه در و گویندمی یمتحک یبه داور، قاض ی. در فقه اسلام1

 . 1878، ص 1378، 1چاپ ، گنج دانش، 3حقوق، ج  ینولوژیجعفری لنگرودی، محمدجعفر، مبسوط در ترم

 . 405، ص 1395، 2چاپ ، گنج دانش، 3 جی، . جعفری لنگرودی، محمدجعفر، دانشنامه حقوق2
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شود و از موارد داوری این است که پیش از پیدایش اختلاف یا همزمان با انعقاد قرارداد تجاری تنظیم می

نامه داوری این است که به موجب آن تمام یا بعضی از اختلافاتی که در تمایز شرط داوری با موافقت

وجود وجود آمده یا ممکن است بهرقراردادی بهمورد یک یا چند رابطه حقوقی معین اعم از قراردادی یا غی

 1شود.آید، به داوری ارجاع می

نامه و شرط داوری است، در به صورت تلویحی حاوی هر دو نوع داوری اعم از موافقت ق.آ.د.م 455ماده 

نه توانند ضمن معامله ملزم شوند و یا به موجب قراردا جداگامتعاملین می»این ماده مقرر شده است که: 

توانند داور یا داوران تراضی نمایند که در صورت بروز اختلاف بین آنان به داوری مراجعه کنند و نیز می

قانون نمونه آنسیترال نیز هر دو نوع داوری را به تصریح « خود را قبل یا بعد از بروز اختلاف، تعیین کند.

قانون  7نیست. به موجب بخش اول ماده  رسد تفاوتی هم از نظر آثار آنها قائلآورده است و به نظر می

نامه داوری قراردادی است بین طرفین که بر مبنای آن تمام یا بعضی از موافقت»نمونه آنسیترال: 

اختلافات بوجود آمده در مورد یک رابطۀ حقوقی معین، اعم از قراردادی یا غیرقراردادی یا اختلافاتی را 

نامه معین پیش آید، به داوری ارجاع داده شده باشد. موافقتکه ممکن است به سبب آن ارتباط حقوقی 

ماده  2«نامه جداگانه باشد.داوری ممکن است به صورت شرط داوری در یک قرارداد یا به صورت موافقت

به ادعای برخی نویسندگان در  3المللی نیز از همین تعریف تبعیت کرده است.قانون داوری تجاری بین 1

تواند در یک قرارداد گنجانده شود از سوی مرکز اتاق ین نمونه شرط داوری که میترحال حاضر جامع

کلیه اختلافات و دعاوی ناشی از این قرارداد و یا »داوری ایران پیشنهاد شده است، با این تعریف که 

رجاع راجع به آن از جمله انعقاد، اعتبار، فسخ، نقض، تفسیر یا اجرای آن به مرکز داوری اتاق ایران ا

گردد که مطابق با قانون اساسنامه و آیین داوری آن مرکز با رای یک یا سه نفر داور به صورت قطعی می

ربط را نیز مراعات الاجرا حل و فصل شود. داوران علاوه بر مقررات حاکم، عرف تجاری ذیو لازم

شود و در هر حال ی میای مستقل از قرارداد اصلی تلقنامهخواهند نمود. شرط داوری حاضر، موافقت

 4«الاجراست.لازم

                                                
، 1392، 1چاپ جاودانه، یس، و انگل یراندر حقوق ا یطآثار و شرای، مبان ی؛استقلال شرط داوریه، مرضی، محمد یخ. ش1

 . 43ص 
 .1985مصوب  یترالنمونه آنس ی. قانون داور2

http: //www. davaritejari. com/139  

 به را خود اختلاف فصل و آمره، حل مقررات رعایت با دادگاه در اختلاف طرح یا حدوث از بعد یا قبل توانندمی اشخاص. »3
هزینه،  سریع، کم المقدور حتی و طرفانهمستقل، بی صورتبه دادرسی بنیادین اصول رعایت با داور تا کند ارجاع داور

 «.کند خصومت فصل دعوی اصحاب جایگاه و کرامت لحاظ تشریفات، با حداقل محرمانه، تخصصی، با

 . 48ص یه، پیشین، مرضی، محمد یخ. ش4

http://www.davaritejari.com/139


   

 

تاب

س

332 

 

ن 
سـتا

تاب
1398

- 
شمـاره 

3 
فصلنامه تخصصـی دانشـنامه

های حقوقـی
 

 مفهوم اصل استقلال شرط داوری -2-1

دانان به بحث گذاشته اصل استقلال شرط داوری از جمله مسائل داوری است که به وفور از سوی حقوق

المللی است. سوالی که در ویژه در داوری بینشده است و یکی از قواعد مهم و اساسی در حقوق داوری به

نامه اصلی و قرارداد شود این است که رابطۀ موافقتدانان مطرح میاین ارتباط همواره از سوی حقوق

نامه اصلی قابل تسّری به قرارداد داوری است؟ داوری به چه شکل است؟ به عبارت دیگر، آیا اثر موافقت

داوری چه سرنوشتی پیدا  نامه اصلی به هر علتی فسخ و یا ابطال شود، شرطبه عنوان نمونه اگر موافقت

 1خواهد کرد؟

توان در حاکمیت اراده دانست. به عنوان نمونه یکی از نویسندگان بیان دلیل اهمیت این موضوع را می

دارد که فرض کنید یک قرارداد انتقال تکنولوژی خاص همراه با شرط داوری منعقد شده است ولی در می

رداد باطل است و از آثار بطلان قرارداد این است که اعاده وضع میانه کار به هر دلیلی معلوم شده که قرا

تواند منشأ های خاص خود را دارد و میبه حالت سابق شود و این اعاده وضع جریانی است که پیچیدگی

اختلافات مهمی شود. استقلال شرط داوری این امتیاز را دارد که اراده طرفین مبنی بر رفع اختلاف از 

ماند و ه به هر علتی از دیدگاه آنان به مراجع رسمی رجحان داشته است، محفوظ میطریق داوری، ک

نحوی کتواند در مورد اختلاف طرفین بهحتی در صورت بطلان قرارداد اصلی، داور به هر حال می

 2اظهارنظر کند.

نامه اصلی بر هر باید توجه داشت که برخی از نویسندگان میان قرارداد داوری و شرط داوری و اثر موافقت

کدام از آنها قائل به تمایز هستند و معتقدند بحث استقلال قرارداد داوری و مباحث مطروحه پیرامون آن 

هایی است که شرط داوری در آن وجود دارد. به نظر این افراد بسیار بدیهی است نامهغالبا ناظر بر موافقت

نامه و قراردادی مستقل است شود، موافقتی منعقد میکه قرارداد ارجاع به داوری که بعد از قرارداد اصل

زیرا در سندی مجزا گنجانده شده است و موجودیتی متکی به خویش دارد، موضوع خاصی را دنبال 

توان قانون متفاوتی بر آن حاکم کرد. بر همین اساس اجرای قرارداد ارجاع به داوری کند و بعضا میمی

 3جاری براساس قرارداد اصلی مستقل است.کاملا از اجرای تعهدات ماهوی ت

نامه و شرط داوری علاوه بر موافقان، مخالفانی نیز دارد، که در مطالب پیش اگرچه اصل استقلال موافقت

رو به آن اشاراتی خواهیم کرد؛ اما در مجموع اصل استقلال شرط داوری موضوعی است که در غالب 

                                                
 . 292، ص 1393انتشار،  یشرکت سهام، 3 چاپعاوی مربوط به آن در رویه قضایی، د و داوری ی، عبدالله، حقوق. خدابخش1
 . 70، ص 1393، 2چاپ انتشار،  یشرکت سهامی، داور یینآی، مرتضزاده، یوسف. 2

مجنده  یبیترجمه حبیقی، تطب یالمللبین یتجار یلوکاس، ام کرول، استفان، داور یستلیسم یایان، جولیو، ام ل ایی. د3
 . 123، ص 1391 ییزچاپ نخست، پاید، محمد، دانشگاه مف
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رش قرار گرفته است و اغلب کشورهای دنیا این نظر را های حقوقی در زمینه داوری مورد پذینظام

نامه اصلی مستقل است و در نتیجه بطلان قرارداد اصلی موجب اند که قرارداد داوری از موافقتپذیرفته

  1بطلان قرارداد داوری نیست.

 نامه و شرط داوریموافقان و مخالفان اصل استقلال موافقت -3-1

مخالفان اصل استقلال شرط داوری هر کدام برای توجیه نظرات خود در دکترین حقوقی موافقان و 

گانی و تجاری تاکید کنند. موافقان این موضوع بیشتر به رویه عملی و اقتضائات بازردلایلی را عنوان می

های موجود در روابط تجاری است؛ دارند و معتقدند که شناساییِ استقلال شرط داوری ناظر بر واقعیت

موضع، مخالفان با تکیه بر اصول حاکم بر روابط قراردادی از جمله پیروی شرط از عقد،  برخلاف این

 2دانند.شرط داوری را باطل می

 مخالفان -1-3-1

های را )پیروی شرط از عقد( که مبتنی بر تحلیل 3که به اجمال اشاره شد، تابعیت فرع از اصلچنان

نسبت به اصل استقلال شرط داوری به حساب آورد. این منطقی است باید نقطه ثقل در رویکرد مخالفان 

گویند، معتقد است طبق اصل تبعیت شرط از عقد فسخ یا بطلان قرارداد نظر که به آن نظریۀ قدما نیز می

اصلی، شرط داوری نیز به طور خودکار باطل خواهد بود. بنابراین اگر ثابت شود عقد اصلی از آغاز باطل 

شود هرچند تمامیِ شرایط صحت معامله را نیز داشته باشد؛ از این رو، داور اثر میبوده است، شرط هم بی

واجد صلاحیت برای اتخاذ تصمیم در مورد اعتبار و بطلان قرارداد اصلی نیست و اعتبار شرط داوری بعد 

  4از رسیدگی دادگاه به اعتبار قرارداد اصلی معلوم خواهد شد.

ی نامعلوم است و این موضوع باید در دادگاه رسیدگی شود و مرجع به بیان بهتر، سرنوشت شرط داور

داوری صلاحیت رسیدگی به صلاحیت خود را که اساس آن شرط داوری است و محل ایراد واقع شده، 

ندارد. افزون بر این، داوری استثنایی بر اصل صلاحیت محاکم دادگستری است و در صورت تردید اصل 

 5شود.جاری می

                                                
، 1395، 1چاپ مجد، المللی، ینب یحل و فصل اختلافات تجار یهامحمد رسول، روش یزدیو ا یعلیری، . پورقصاب ام1

 . 52ص 

 . 94، ص 1393، سمت، 1چاپ المللی، ینب یتجار یداورین، عبدالحسی، یرو. ش2

3. accessorium sequitur principal 

 یعلوم اجتماع یهنشری، تجار یدر قراردادها یاستقلال شرط ارجاع به داور یبررسیم، مری، پور، حسن و صادق ی. عل4
 . 40، ص19شباک، ش 

 . 72 انگلیس، پیشین، ص و ایران حقوق در شرایط و مبانی، آثار داوری؛ شرط مرضیه، استقلالمحمدی،  یخ. ش5
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 1قانون مدنی جست و جو کرد 246توان در ماده رویکرد بر اساس قوانین داخلی ایران را میتوجیه این 

در صورتی که معامله به واسطۀ اقاله یا فسخ بهم بخورد شرطی که در ضمن آن شده »که به موجب آن: 

د توانشود و اگر کسی که ملزم به انجام شرط بوده است عمل به شرط کرده باشد میاست، باطل می

 10/2/1384به تاریخ  721/7افزون بر این، در دو نظریۀ مشورتی شماره « له بگیرد.عوض او را از مشروط

در یک رویکرد کاملا مشابه و در راستای مخالفت با اصل استقلال  24/9/1375به تاریخ  7/6031و شمار

ختلاف و تراضی طرفین به ارجاع امر به داوری موکول به احراز وجود ا»شرط داوری آورده شده است که: 

ای به سبب فسخ یا اقاله منحل شود و در نتیجه اصل معامله یا قرارداد هذا اگر معاملهباشد، علیداوری می

بینی شده در آن نیز مانند بقیۀ تعهدات و شروط از بین از بین برود، بدیهی است که شرط داوری پیش

ع، یعنی در از بین رفتن اصل قرارداد یا معامله اختلاف رفته است؛ مگر اینکه طرفین در مورد همین موضو

های عمومی و انقلاب در امور مدنی قانون آیین دادرسی دادگاه 461بایست وفق ماده داشته باشند که می

رفتار شود و صرف درج شرط داوری در قراردادی که اصل آن فسخ یا اقاله شده و از بین رفته است، 

 2«باشد.ارجاع امر به داوری نمی تکلیفی برای دادگاه جهت

 موافقان -2-3-1
کند که موافقان نظریۀ استقلال شرط داوری معتقدند که مصلحت عمومی و اقتضائات تجاری ایجاب می

نامه اصلی به قرارداد داوری تسّری نیابد. به زعم این افراد اگرچه شروط مندرج در قرارداد ابطال موافقت

  3کند.دارند، اما در مورد شرط داوری این قاعده حکومت نمی اصلی وابستگی کامل به آن

اند پذیری یا تفکیک نیز مطرح کردهقسمت 4پذیری،های جداییرط داوری را تحت عنوانحیات مستقل ش

در دلایل  5هایی دارد.که به زعم برخی از نویسندگان با نظریه انحلال عقد واحد به عقود متعدد همسانی

                                                
 قرارداد جنب در قراردادی شرط یعنی. کنندمی یاد «واحد قرارداد نظریه» عنوان با موضوه ین. در حقوق انگلستان از ا1

 . دهندمی تشکیل را قرارداد یک تواما بلکه نیست آن از مستقل و اصلی
 . 155، ص 1376، 1چاپ المللی، دادگستر، هایی تجاری بینقانون حاکم در داورییا، لعیدی، جن
 . 73 انگلیس، پیشین، ص و ایران حقوق در شرایط و مبانی، آثار داوری؛ شرط محمدی، مرضیه، استقلال یخ. ش2

 . 40تجاری، پیشین، ص قراردادهای در داوری به ارجاع شرط استقلال ی، مریم، بررسیپور، حسن و صادقی. عل3

4. Severability 

 این خواهانِ . است شده گرفته قرار یدکأبرمودا نظریه جدایی پذیری مورد ت ینافمطروحه در دادگاه است یاز دعاو یکی. در 5
 بود مدعی دفاع مقام در دعوی خوانده گذارد؛ اجرا به برمودا در را خود نفع به داوری از صادره حکم که بود تلاش در دعوی

 قوانین قراردادی روابط بر حاکم اصول تابع داوری شرط حاویِ اصلیِ قرارداد زیرا است بوده اعتباربی داوری نامه موافقت که
 امضا شرایط این آیا که نمود مطرح را سوال این ابتدا در دادگاه. خارجی، نیست تجاریِ معاملات برای امضا جمله از روسیه

. شودمی اعتباربی هم داوری نامه موافقت خود کند پیدا تسّری اگر زیرا خیر؟ یا کندمی پیدا تسّری هم داوری نامهموافقت به
 در که اصلی قرارداد بودن اعتباربی با داوری نامه موافقت آیا که پرداخت موضوع این به سپس و کرد رد را ادعا این دادگاه
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برای بقای شرط داوری عنوان شده است که این توافق شامل موضوعات شکلی حل و دیگر توجیهی 

رسد غالب فصل است در صورتی که قرارداد اصلی تعهدات و حقوق ماهوی را دربر دارد و به نظر می

  1کنند.داوران بر همین ماهیت شکلی برای توجیه استقلال شرط داوری تاکید می

طرفین توجیه  2«قصد ضمنی»ن حقوقی، استقلال شرط داوری را با در حقوق انگلستان برخی دکتری

کنند که هرگونه اختلافی که به طریق کنند، با این وصف که طرفین با توافق به داوری قصد میمی

دیگری قابل حل و فصل نیست، از جمله اختلاف راجع به اعتبار قرارداد را از طریق داوری حل کنند. اما 

گفته شده است که موجه بودن این نظریه متکی بر اعتبار قرارداد اصلی است ولی اگر در نقد این نظریه 

به سبب عدم قصد، اعتبار قرارداد اصلی مخدوش باشد، تمسک به قصد ضمنی برای حل اختلاف داوری 

افزون براین، این نظر که ما با دو قرارداد جداگانه به شرحی که تحت عنوان  3مجاز نخواهد بود.

ماند نیز پذیری توضیح داده شد، روبرو هستیم و با از میان رفتن قرارداد اصلی دیگری باقی میجدایی

ای برای بیان آرزویی است که میل داریم به آن توجیه کننده اصل استقلال نیست بلکه طریق ساده

لی را باید نامه اصترین دلیل در توجیه اصل استقلال شرط داوری از موافقتبنابراین، منطقی 4برسیم.

های فایده عملیِ آن و اقتضائات تجاری و بازرگانی دانست چراکه برای برآورده ساختن نیازها و ضرورت

المللی، تضمین اعتبار، تاثیر شرط داوری و ضرورت حمایت خاص از قرارداد داوری، باید قائل تجارت بین

 به این استقلال باشیم. 

 شرط داوریجایگاه، ارتباط و آثار استقلال  -2

 جایگاه استقلال شرط داوری در قوانین داوری -1-2
 ایران -1-1-2

های عمومی و انقلاب در امور مدنی قوانین مربوط به داوری در حقوق ایران در آیین دادرسی دادگاه

در باب هشتم  ق.آ.د.مآمده است. در مواد  1376المللی مصوب و قانون داوری تجاری بین 1379مصوب 

                                                                                                                        
 داوری نامه موافقت روسیه قانون نپذیرفت، زیرا را موضوع این نهایت در دادگاه خیر؟ یا است بود، مخدوش شده گنجانده آن
 . است معتبر اصلی قرارداد اعتباریبی از فارغ معمولا که داندمی مجزا قراردادی را
 . 125 ص، 1391تطبیقی،  المللیبین تجاری کرول، استفان، داوری لوکاس، ام میستلیس ایلیو، جولیان،  ام ایید

 . 64 انگلیس، پیشین، ص و ایران حقوق در شرایط و مبانی، آثار داوری؛ شرط محمدی، مرضیه، استقلال یخ. ش1

2. Presumed intent 

نامه  یپژوهش یمجله علمیقی، در حقوق تطب یاز قرارداد اصل یاستقلال موافقت نامه داور ینظر یمبانیعا، ربینی، . اسک3
 . 15، ص 1383 یورمرداد و شهر، 43ش ید، مف

 جا. . همان4
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با موضوع داوری، در مورد اصل استقلال شرط داوری نسبت به قرارداد اصلی به تصریح شناسایی نشده 

هایی در میان نویسندگان حقوقی مبنی بر استقلال نظراختلافاست و همین امر سبب شده است که 

 وجود آید. شرط داوری در حقوق ایران به

مورد پذیرش قرار نگرفته  ق.آ.د.م 461د به ماده ای معتقدند که اصل استقلال شرط داوری مستنعده

هرگاه نسبت به اصل معامله یا قرارداد راجع به داوری بین طرفین اختلافی »به موجب این ماده:  1است؛

 «کند.باشد دادگاه ابتدا به آن رسیدگی و اظهارنظر می

صلاحیت در » قاعدۀ صرفاً 461ای دیگر بر این باور هستند که موضوع ماده برخلاف این نظر عده

 461به دیگر سخن، مفاد ماده  2کند و ارتباطی با اصل استقلال شرط داوری ندارد.را رد می« صلاحیت

تواند به صلاحیت خود صرفا ناظر بر این است که هرگاه به صلاحیت داور اعتراض شود، آن داور نمی

ناظر بر استقلال شرط داوری نیست. در آ. د. م سابق( به هیچ وجه  636)ماده  461رسیدگی کند و ماده 

 461سابق و ماده  ق.آ.د.م 636در واقع درست است که ماده »اند که نقد این نظر نیز برخی بیان داشته

شود )یعنی اگر معلوم شود فعلی به نوعی به صلاحیت داور مبنی بر تشخیص صلاحیت خود مربوط می

داور صلاحیت رسیدگی ندارد و باید دادگاه قضایی صالح  شود کهکه قرارداد داوری باطل است، معلوم می

به اختلاف رسیدگی کند( لیکن مواد مزبور، در پی بیان وابستگی شرط داوری به قرارداد اصلی نیز هستند 

زیرا اگر دادگاه پس از رسیدگی تشخیص دهد که قرارداد اصلی معتبر نیست، به قرارداد داوری نیز نباید 

جه نباید به انتخاب داور مبادرت کند، تا مثلا داور به آثار ناشی از بطلان قرارداد اصلی توجه کند و در نتی

  3«رسیدگی کند.

ماده مربوط به موردی »متضمن یک قاعدۀ عام نیست؛ بلکه  461ای از نویسندگان معتقدند که ماده پاره

نکرده باشند و در موقع بروز  است که طرفین داور یا داورهای خود را در ضمن معامله یا قرارداد معین

اختلاف یک طرف داور خود را معین نکند و برای تعیین داور به جای طرف مستنکف به دادگاه رجوع 

شود؛ در این صورت هرگاه اختلافی راجع به معامله اصلی یا قرارداد داوری باشد، منطقی است که دادگاه 

ن داور به جای طرف ممتنع نماید. لیکن هرگاه طرفین پس از احراز صحت معامله و قرارداد، اقدام به تعیی

داوران خود را برگزیده باشند یا بعد از تعیین داور به وسیله مرجع قضایی و تشکیل دادگاه داوری اختلاف 

                                                
 . 128، ص 1393، 9چاپ انتشار،  یقراردادها، ج سوم؛ آثار قرارداد، شرکت سهام یناصر، قواعد عمومیان، . کاتوز1
 . 133، ص1373، 14مجله مجلس و راهبرد ش المللی، ینب یتجار یداور یحهبر لا یمنصور، تاملیان، . جعفر2

 . 20تطبیقی، پیشین، ص حقوق در اصلی قرارداد از داوری نامه موافقت استقلال نظری ینی، ربیعا، مبانی. اسک3
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در آرای قضایی  1«الاجرا نخواهد بود.راجغ به صحت معامله یا قرارداد مطرح شود، قاعده مذکور لازم

مبتنی بر تسّری ابطال  ق.آ.د.م 461رسد برداشت دادرسان از سیاق ماده نیز به نظر میها صادره از دادگاه

دادگاه  15شعبه  900525نامه اصلی بر شرط داوری باشد. به عنوان نمونه، در پرونده کلاسه موافقت

ارداد است و با عنایت به اینکه داوری مبتنی بر بقا و دوام قر»تجدیدنظر در رای این دادگاه آمده است که: 

رسیدگی به قرارداد از حیث  ق.آ.د.م 461قلمرو داوری به تعهدات قراردادی ارجاع دارد... مستندا به ماده 

 2«بقا چنانچه موضوع اختلاف باشد، در صلاحیت دادگاه بوده...

در قانون داوری تجاری  1379های عمومی و انقلاب در امور مدنی مصوب برخلاف قانون دادگاه

نامه اصلی اشاره به صراحت به اصل استقلال شرط داوری از موافقت 16در ماده  1376المللی مصوب بین

شرط داوری که به صورت جزئی از یک قرارداد : »16شده است. به موجب بخش دوم از بند یک ماده 

ور در خصوص شود. تصمیم داای مستقل تلقی مینامهباشد از نظر اجرای این قانون به عنوان موافقت

بطلان و ملغی الاثر بودن قرارداد فی نفسه به منزله عدم اعتبار شرط داوری مندرج در قرارداد نخواهد 

بنابراین، شرط داوری که به صورت جزیی از یک قرارداد است، از نظر اجرای این قانون به عنوان « بود.

ر در خصوص بطلان یا ملغی الاثر شود و بر همین اساس تصمیم داوای مستقل محسوب مینامهموافقت

 3بودن قرارداد فی نفسه به منزله عدم اعتبار شرط داوری مندرج در قرارداد نخواهد بود.

 در سایر کشورها -2-1-2

 آمریکا-الف
اصل استقلال شرط داوری در ایالات متحده آمریکا به صراحت در قوانین داوری نیامده است، اما در 

دیوان عالی این کشور حکمی صادر  1967در سال  4«علیه شرکت کانکلینپرایماپینت »دعوای شرکت 

جز در مواردی که طرفین ترتیب دیگری اتخاذ کرده باشند، شروط داوری... »نمود با این مضمون که 

در مواردی که ادعای  و قابل جدا شدن از قراردادهایی هستند که این شروط در آنها گنجانیده شده اند

ما نسبت به خود شرط داوری نباشد، یک شرط داوری موسع... شامل داوری نسبت به این تقلب مستقی

                                                
مجله دانشکده حقوق و المللی، ینب یتجار یقانون داورهای نارسایی و نوآوریها درباره چند ی، سیدحسین، سخنی. صفا1

 . 18، ص 1377، تابستان 40ش یاسی، علوم س

 . 80انگلیس، پیشین، ص و ایران حقوق در شرایط و مبانی، آثار داوری؛ شرط مرضیه، استقلالمحمدی،  یخ. ش2
حقوق و فقه، دوره چهارم، یاسی، مطالعات علوم سی، بر موافقتنامه داور یبطلان قرارداد اصل یرتاث ی. آزاد منش، رضا، بررس3

 . 9، ص1397، بهار 1/2ش 

4. Prima Paint v. Flood & Conklin 
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افزون بر استقلال شرط داوری که در « وسیلۀ تقلب منعقد شده است، نیز خواهد شد.ادعا که قرارداد به

که از مضمون و محتوای رای صادره پیداست، دیوان رای دیوان مورد شناسایی واقع شده است، چنان

عالی فدرال آمریکا بر این نظر است که باید از شرط داوری تفسیر به عمل آید و چنانچه عبارات شرط آن 

قدر واضح باشد که طرفین قصد جدا بودن شرط داوری از اصل قرارداد را نداشته باشند، آن شرط از اصل 

 1قرارداد جدا نخواهد شد.

نامۀ اصلی، موضوع رای دیوان عالی به موافقت البته باید توجه داشت که استقلال شرط داوری نسبت

 2شد.کشور آمریکا به تصریح دادگاه استیناف این کشور فقط نسبت به قراردادهای قابل ابطال اعمال می

اگرچه بعد از گذشت چند دهه دیوان عالی این کشور دامنه استقلال شرط داوری را از قراردادهای قابل 

تعمیم داد و در یکی از دعواهای مطروحه در دیوان عالی، این دیوان اعلام  ابطال به قراردادهای باطل نیز

 2کلمه قرارداد در قانون داوری فدرال نباید تفسیر مضیق شود؛ این کلمه چهار بار در ماده »کرد که: 

 به کار برده شده است که بر اساس جهات 2قانون فدرال آمده است. آخرین بار این کلمه در بند آخر ماده 

موجود در قانون یا جهاتی که برای فسخ هر قراردادی وجود دارد، اجازه ایراد به شرط داوری را داده است. 

هیچ شکی نیست که کلمه قرارداد که در آخر بند استفاده شده است باید شامل قراردادهایی که متعاقبا 

رط( داوری به مواردی صورت، جهات فسخ )ششود نیز بشود؛ چراکه در غیر اینبطلان آن اثبات می

 3«شود که قرارداد قابل ابطال باشد...محدود می

 انگلیس -ب
اصل استقلال شرط داوری در حقوق انگلیس همانند ایالات متحده آمریکا زاییده عرف و رویه قضایی 

وارد نظام حقوقی این کشور شده است؛ در  1942ها از سال است. این اصل با اعمال برخی از محدودیت

یکی از طرفین مدعی بود که چون طرف مقابل قرارداد اصلی را به  4ای موسوم به دعوای هایمن،پرونده

شود. کلی نقض کرده است، قرارداد فسخ شده تلقی و در نتیجه شرط داوری نیز فسخ شده محسوب می

ز طرفین به اینکه کند که ادعای یکی اکند و بیان میدادگاه در بررسی این ادعا، این استدلال را رد می

چون طرف دیگر قرارداد را کاملا نقض کرده، تعهدی به آن ندارد امری مردود است، زیرا نقض قرارداد را 

                                                
 . 269، ص 1376، تابستان 19ش ی، حقوق یقاتمجله تحقی، استقلال شرط داوریدرضا، حمیکبخت، ن .1

 . 154 و 153 المللی، پیشین، صصبین تجاری هاییداوری در حاکم یدی، لعیا، قانون. جن2
ش یقی، مجله حقوق تطبیکا، و آمر یراندر حقوق ا یاصل استقلال شرط داور یعبادالله، بررسی، و رستم یار. راستبد، ماز3
 . 627، ص 1397و زمستان  ییز، پا2

4. Hayman v. Darwins 1942 
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در این پرونده مستقل بودن شرط داوری تا آنجا پذیرفته شد که چنانچه قرارداد اصلی به  1کند.منتفی نمی

شدن قرارداد منحل گردد، شرط داوری  لحاظ نقض اساسی قرارداد یا نقض یک شرط عمده یا عقیم

گیری در خصوص اینکه آیا قرارداد مندرج در آن به قوت خود باقی بوده و داوران صلاحیت تصمیم

 2گونه منحل شده است یا نه را ندارند.بدین

در مجموع در حقوق انگلستان دو نظریه در رابطه با موقعیت شرط داوری نسبت به قرارداد اصلی وجود 

است که به موجب آن شرط داوری مستقل در  3«نظریه قرارداد فرعی یا جنبی»نظریه نخست،  دارد؛

تواند از آن جنب قرارداد اصلی است به همین اعتبار شرط داوری حیاتی مستقل از قرارداد اصلی دارد و می

ر دیدگاه منفک شود و قابلیت بقا پیدا کند. نظریه دوم که به نظریه سنتی نیز مشهور است مبتنی ب

داند بلکه هر دو را تحت یک است، شرط داوری را مستقل از قرارداد اصلی نمی 4«نظریه قرارداد واحد»

کند. هر دو رویکرد قواعد موجد در حقوق انگلستان جاری است و برخی از قواعد با قرارداد واحد تلقی می

 5سازگار هستند. نظریه قرارداد واحد و برخی دیگر با نظریه قرارداد فرعی با جنبی

  

                                                
 . 92 انگلیس، پیشین، ص و ایران حقوق در شرایط و مبانی، آثار داوری؛ شرط محمدی، مرضیه، استقلال یخ. ش1

 . 267، ص 1376، تابستان 19ش ی، حقوق یقاتمجله تحقی، استقلال شرط داوریدرضا، حمیکبخت، . ن2

3. Collatral –contract theory  

4. One –contract theory 

 . 155 یدی، لعیا، پیشین، ص. جن5

 : به بنگرید ینهمچن
Susler, Ozlem, The English Approach to Compétence Compétence, Pepperdine Dispute Resolution Law 

Journal, Volume 13, Issue 3, 2013, p25.  
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لازم به یادآوری است که در سیستم حقوقی انگلستان و غالب کشورهای اروپایی بر اساس عهدنامه حاکم 

رم نه تنها قانون حاکم بر شرط داوری بلکه قانون  1980موسوم به عهدنامه  1980بر تعهدات قراردادی 

 بر قرارداد انتخاب کرد. توان جدا از قانون حکم حاکم بر شروط مختلف قرارداد را می

 فرانسه -ب

رویۀ قضایی کشور فرانسه در شناسایی اصل استقلال شرط داوری نقش بسزایی را ایفا نموده است. در 

دیوان عالی کشور فرانسه در سال  1های فرانسه در پرونده موسوم به گاسهیکی از آرای صادره از دادگاه

نامه داوری چه از عمل حقوقی المللی، موافقتداوری بیندر ارتباط با »کند که چنین بیان می 1963

مربوطه جدا باشد و چه جزئی از آن را تشکیل دهد، همواره جز در موارد استثنایی، استقلال کامل حقوقی 

بسیاری این  2«کند.دارد و در نتیجه، عدم اعتبار احتمالیِ عمل حقوقی مورد بحث به آن خدشه وارد نمی

دانند و متعاقب آن در آرایی دیگر موضوع ی برای شناسایی استقلال شرط داوری میرای را نقطه آغاز

اشاره کرد  Impexتوان به رای استقلال شرط داوری مورد پذیرش قرار گرفته است که از جمله آن می

المللی به داوران این که به صراحت اعلام شده بود که شرط داوری گنجانده شده در یک قرارداد بین

شود، حتی در حیطه مقررات دهد که در خصوص موضوعاتی که به قضاوت آنها واگذار میاختیار را می

 نظم عمومی اظهارنظر کنند. 

استیناف پاریس است، دادگاه از اصل استقلال قرارداد داوری از در رای دیگری نیز که صادره از دادگاه 

ماموریت داوران که پاسخی به »نامه اصلی به طور کامل دفاع کرده و بیان داشته است که موافقت

کند با حفظ حق طرفین نامه داوری است، دادگاه داوری را مکلف میضرورت اصل استقلال موافقت

های امر متنازع ر در محاکم صلاحیت کامل خود را درخصوص تمام جنبهداوری به اعتراض به رای داو

 3«فیه اعمال کند.

شوند و اصل های داخلی و خارجی تمایز قائل میالبته باید توجه داشت که در فرانسه میان داوری

 دانند و در مورد داوری داخلی علیالمللی میهای بیناستقلال شرط داوری را فقط منحصر به داوری

و شاید بتوان گفت که دلیل اصلی شناسایی  4القاعده شرط داوری قابل جدا شدن از داوری اصلی نیست

های تجاری و بازرگانی دانست که المللی را باید ناشی از ضرورتاصل استقلال شرط داوری در سطح بین

                                                
1. Gosset 

 . 8 تطبیقی، پیشین، ص حقوق در اصلی قرارداد از داوری نامه موافقت استقلال نظری ینی، ربیعا، مبانی. اسک2

 . 9، صیعا، همانربینی، . اسک3

 . 226 داوری، پیشین، ص شرط یکبخت، حمیدرضا، استقلال. ن4
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مانند بلژیک این قاعده البته در برخی از کشورها  1کنند.یاد می Lex Mercatoriaاز آن با عنوان قواعد 

پذیرش قرار گرفته است؛ در بلژیک به المللی به یکسان مورد هم در حقوق داخلی و هم در حقوق بین

اعتبار است، تصمیمی مبنی بر اینکه قرارداد بی»کد قضایی بلژیک آمده است که:  1697موجب ماده 

 «هد داشت.اثر بودن توافق داوریِ مندرج در آن را در پی نخواقانونا بی

 المللیدر قوانین و رویه بین -3-1-2
المللیِ داوری به مراتب دارای اهمیت بیشتری در مقایسه با داوری استقلال شرط داوری، در رویۀ بین

المللی از دو جهت مطرح است: داخلی است. به عقیده برخی نویسندگان استقلال شرط داوری در رویه بین

د اصلی؛ دوم؛ استقلال شرط از قانون دولتیِ طرفین. زیرا این اعتقاد وجود نخست، استقلال شرط از قراردا

  2دارد که شرط داوری نه تنها از قرارداد اصلی مستقل است، بلکه متکی بر قانون ملیِ طرفین هم نیست.

 18ده از ما 2توان به بند اند میالمللی که استقلال شرط داوری را مورد شناسایی قرار دادهدر اسناد بین

حکم به عدم اعتبار یک قرارداد، قانونا »قانون متحدالشکل شورای اروپا اشاره کرد که به موجب آن 

المللی کنوانسیون اروپایی راجع به داوری بین« نامۀ داوری مندرج در آن نیست.مستلزم بطلان موافقت

ست و همچنین بند ج از به طور ضمنی اصل استقلال شرط داوری را پذیرفته ا 5، در ماده 1961مورخ 

کند و رژیم حقوقی قرارداد از استقلال قرارداد داوری صحبت می 1975قطعنامه آمستردام مصوب  6ماده 

 3داند.و شرط داوری را جدای از رژیم حقوقی قابل اعمال نسبت به ماهیت دعوی می

در این بند آمده است  ای سی سی پذیرفته شده است.قواعد 8ماده  4اصل استقلال شرط داوری در بند 

اثر است یا مگر آنکه غیر از این مقرر شود، داور به دلیل هرگونه ادعایی که قرارداد باطل و بی»که: 

قرارداد وجود ندارد، متوقف از صلاحیت نخواهد، مشروط برآنکه وی نظر بر اعتبار توافق داوری داشته 

ها ادامه خواهد خصوص ادعا و درخواستباشد. صلاحیت او برای تعیین حقوق طرفین و قضاوت در 

 4«اثر باشد.داشت، حتی اگرچه ممکن باشد که خود قرارداد وجود نداشته باشد یا باطل و بی

به موضوع اصل استقلال شرط داوری اشاره کرده است. این ماده مقرر  16قانون نمونه آنسیترال در ماده 

نامه خود و همچنین درباره وجود یا اعتبار موافقت تواند در مورد صلاحیتدیوان داوری می»دارد: می

به زعم نویسندگان، اصل مندرج در این ماده از اصول مهمی است که به « داوری اتخاذ تصمیم کند.

                                                
 . 54 صرسول، پیشین،  محمد ایزدی و یری، علی. پورقصاب ام1

 . 70 داوری، پیشین، ص زاده، مرتضی، آیینیوسف. 2

 . 146 یدی، لعیا، پیشین، ص. جن3

 . 270 یشین، ص. نیکبخت، حمیدرضا، پ4
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قانون نمونه آنسیترال دربردارنده قاعده  16ماده  1افزایش کارایی داوری کمک شایانی کرده است.

توان گفت معنای به بحث خواهیم پرداخت؛ اما به اجمال میصلاحیت در صلاحیت است که در ادامه 

 ضمنی پذیرش قاعده صلاحیت در صلاحیت دربردارندۀ قاعدۀ استقلال شرط داوری نیز هست. 

المللی، رویکرد یکی دیگر از منابع مهم برای شناسایی اصل استقلال شرط داوری در سطح بین

یداست در خصوص اصل استقلال شرط داوری آرای که پالمللی است. چنانهای داوری بیندیوان

المللی داوری مانند صریحی وجود دارد که این آرا عمدتا مربوط به دعاوی مطروحه نزد موسسات بین

اند و معمولا المللی است که در آنها خواندگان ایراد عدم صلاحیت داوران را مطرح ساختهبازرگانی بین

های صلاحیت نسبت به صلاحیت و استقلال شرط داوری ری از تئوریهای داوری با اعمال تفاسیدادگاه

اند. به زعم اند و نسبت به ماهیت مورد منازعه حکم صادر کردهاین ایرادات را مورد پذیرش قرار نداده

یکی از نویسندگان بررسی این دعاوی حاکی از آن است که استقلال شرط داوری نسبت به توافقات قابل 

ت که به خوبی پذیرفته شده است اما در خصوص قراردادهای باطل این رویه به ندرت ابطال امری اس

در مواردی که اوضاع و »دهد که: شود. به عنوان نمونه، در یکی از دعاوی، داور چنین نظر میدیده می

 احوال به وضوح دلالت دارد بر اینکه هرگز قرارداد معتبری بین طرفین موجود نبوده است، ممکن است

رسد این موضوع مورد تفسیر مضیق اگرچه به نظر می 2«همیشه یک شرط داوری موثر و کارآمد نباشد.

جز در موارد استثنایی مورد المللی بر این است که اصل استقلال شرط داوری بهاست و غالبا رویه بین

 پذیرش داوران قرار گیرد. 

 3بر صلاحیتارتباط اصل استقلال شرط داوری و قاعده صلاحیت  -2-2
ارتباط تنگاتنگی با مفهوم اصل استقلال شرط داوری دارد و بدین « صلاحیت بر صلاحیت»قاعده 

منطقیِ اصل استقلال  این قاعده فراورده 4تواند در مورد صلاحیت خود اظهارنظر کند.معناست که داور می

باشد و مبنای های پذیرفته شده قوانین داوری مدرن میشرط داوری است و یکی از مهمترین جنبه

منطقی این قاعده برای اطمینان از حل و فصل سریع اختلافات ناشی از ایرادات مربوط به صلاحیت 

                                                
، 23ش المللی، ینب یمجله حقوقیترال، همسو با قانون نمونه آنس یرانا المللیینب یتجار یقانون داوریدجمال، سیفی، . س1
 . 62، ص 1377و زمستان  ییزپا

 . 148 یشین، ص. جنیدی، لعیا، پ2

3. competence de la competence / competence to competence 

4. Landolt, Philip, The Inconvenience of Principle: Separability and Kompetenz-Kompetenz, Journal of 

International Arbitration, Published by Kluwer Law International, 2013, p513.  
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یکی از  1وان یک امر مقدماتی حل و فصل شود.تواند توسط دیوان داوری به عنطرفین است که می

تواند در داوری مطرح شود، تعیین مرجع صالح در رسیدگی موضوعات مهمی که به زعم نویسندگان می

نامه داوری یا قلمرو آن ممکن است بین طرفین به اختلافی است که نسبت به وجود و یا اعتبار موافقت

  2بروز کند.

وص معنای قاعده صلاحیت در صلاحیت وجود دارد؛ نخست اینکه داوران در مجموع سه دیدگاه در خص

کنند؛ دوم اینکه گیری خویش بیان مینظر خویش را به طور محدود در مورد اختیار رسیدگی و تصمیم

دادگاه از هرگونه دخالتی در جریان مسائل صلاحیتی خودداری کند تا زمانی که داور تصمیم بگیرد که بر 

پردازند؛ سوم اینکه دادگاه درباره ان نحستین کسانی هستند که به مسئله صلاحیت میاساس آن داور

حدود اختیارت و صلاحیت داوران به طور کامل حق دخالت نخواهند داشت و حرف اول و آخر در مورد 

 3صلاحیت را خود داوران خواهند زد.

پذیرش استقلال شرط داوری  که به اجمال اشاره شد،در خصوص ارتباط استقلال شرط داوری چنان

موجب خواهد شد که داور را صالح برای رسیدگی در مورد دعاوی بطلان و یا فسخ قرارداد اصلی بدانیم و 

ایم. به توان گفت که صلاحیت وی برای رسیدگی به صلاحیت خود را نیز پذیرفتهبه همین اعتبار می

داوری از قرارداد اصلی قاعده صلاحیت نسبت  توان گفت که تئوریِ استقلال شرطزعم برخی، اگرچه می

زیرا در مواردی یکی از  4توان قلمرو این دو قاعده را مشابه دانستبه صلاحیت را به دنبال دارد اما نمی

در  5نامه داوری را زیر سوال ببرد.تواند مدعیِ عدم صلاحیت داور شود بدون آنکه موافقتطرفین می

ندگان با اعتقاد به اینکه بسیاری اصل استقلال شرط داوری را با قاعده همین راستا یکی دیگر از نویس

توان کنند، معتقد است که تنها حوزه کارکرد و مداخله این دو اصل را میصلاحیت در صلاحیت خلط می

در جایی دانست که اصل استقلال شرط داوری پذیرفته شود و طرف مقابل ادعایی را صرفاً نسبت به 

باشد )و نه شرط داوری ضمن آن( مطرح سازد و این ایراد مختص خود قرارداد اصلی می قرارداد اصلی

                                                
فصلنامه یس، و انگل یرانا المللیینب یتجار یدر حقوق داور یتبر صلاح یتقاعده صلاح یقیتطب یبررسی، ولی، . قاسم1

 . 80، ص 1395، زمستان 5مطالعات حقوق، ش 
 . 26، ص 1382 ییز، پا37ش ی، حقوق یقاتدادگاه، مجله تحق یتو صلاح ی. شمس، عبدالله، موافقت نامه داور2
 . 111 و 110 محمدی، مرضیه، پیشین، صص یخ. ش3

در  یو قاعده استقلال شرط داور یتنسبت به صلاح یتراستا معتقدند که قاعده صلاح یندر هم یزن یسندگاننو ی. برخ4
 به: یدارتباط دو مفهوم جداگانه هستند. بنگر ینع

Jack Tsen-Ta LEE, Separability, Competence- 
Competence and the Arbitrator ’s Jurisdiction in Singapore, Research Collection School Of Law, 
Institutional Knowledge at Singapore Management University, 1995, p421.  

 . 42 یشین، ص. علی پور، حسن و صادقی، مریم، پ5
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)مانند مجهول بودن مبیع(؛ در چنین فرضی چنانچه داوری رای به عدم اعتبار قرارداد اصلی دهد، شرط 

با آن  اعتباری قرارداد اصلی مصون خواهد ماند و به این ترتیبداوری ضمن آن از رای داوری مبنی بر بی

صلاحیتی وی صادر شده است، مواجه نخواهیم شد. با این همه دور باطل که رای داوری در عین بی

 1قاعده صلاحیت در صلاحیت پیوندی با اصل استقلال شرط داوری ندارد.

جایگاه قاعده صلاحیت بر صلاحیت در نظام حقوقی کشورهای مختلف بدین شرح است که در حقوق  

که گفته شد به دلیل عدم شناسایی اصل استقلال شرط نحویآیین دادرسی مدنی به 461ایران در ماده 

که یکی از نویسندگان داوری به طریق اولی قاعده صلاحیت بر صلاحیت نیز قابل پذیرش نیست؛ چنان

 نماید ودر نگاه اول، از یک سو نظریه استقلال شرط داوری را تایید نمی 461ماده »نیز اشاره کرده است 

دهد و به نامه داوری را در صلاحیت دادگاه قرار میاز سوی دیگر رسیدگی به اختلاف نسبت به موافقت

المللی در اگرچه در داوری تجاری بین 2«پذیرد.بیان دیگر قاعده صلاحیت نسبت به صلاحیت را نیز نمی

 39است. در ماده  این موضوع با شناسایی اصل استقلال شرط داوری مورد پذیرش واقع شده 16ماده 

قانون نمونه آنسیترال نیز این قاعده به اعتبار استقلال شرط داوری  16قانون داوری انگلستان و ماده 

 3مورد قبول قرار گرفته است.

 گفتار سوم: اثر استقلال شرط داوری

نست. آثار حاکم بر استقلال شرط داوری مهمترین موضوعِ این مباحث مربوط به استقلال شرط داوری دا

که در مورد دلایل موافقان و مخالفان استقلال شرط داوری به تفصیل سخن گفته شد، اتخاذ هر چنان

دانان شناساییِ استقلال شرط داوری را تواند دارای آثار متفاوتی باشد. حقوقکدام از این رویکردها می

ه قرارداد اصلی از یک طرف دانند؛ نخست اینکه، اصل استقلال شرط داوری نسبت بواجد دو اثر مهم می

از طرف دیگر، این امکان  و دانندنامه داوری میموجب عدم تاثیر بطلان یا فسخ قرارداد اصلی در موافقت

 4نامه داوری مشمول قانونی متفاوت بر قانون قرارداد اصلی شود.آورد که موافقترا فراهم می

                                                
 . 621 یشین، صالله، پ. راستبد، مازیار و رستمی، عباد1

 . 29 یشین، ص. شمس، عبدالله، پ2
 داوری المللی، قواعدبین بازرگانی اتاق داوری دیوان مقررات در جمله از المللیبین رویه در صلاحیت بر یت. قاعده صلاح3

 شناسایی مورد نیز لندن داوری المللیبین دیوان قانون و ایران اتاق داوری مرکز داوری تهران، قواعد داوری منطقه مرکز
 . است شده واقع
 . 87 الی 84 ی، ولی، پیشین، صقاسم

آزاد،  یحقوق یقاتفصلنامه تحقالمللی، ینب یتجار یدر قراردادها یبهزاد، استقلال شرط داوری، و ساعد یممریسی، . رئ4
 . 8، ص 1392، تابستان 19ش 
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عدم تاثیر بطلان یا فسخ قرارداد اصلی بر شرط داوری متضّمن پذیرش این موضوع است که شرط داوری 

در برابر شروط باطلی که ممکن است قرارداد اصلی را تحت تاثیر قرار دهند، دارای مصونیت خواهد بود. 

ه است، در فرضی که وجود آمدکنند که فارغ از بطلان قراردادی که بهاما برخی این سوال را مطرح می

یکی از طرفین مدعی عدم وجود قرارداد اصلی باشد، آیا همچنان استقلال شرط داوری به قوت خود باقی 

گویند اگر نتوانیم ایجاب و قبول طرفین قرارداد را احراز کنیم، است؟ در پاسخ به این پرسش برخی می

که در قرارداد گنجانده شده چیزی بیش از  قرارداد منعقد نشده و به دلیل عدم وجود توافق، شرط داوری

 دیگر شروط نیست. 

آ. د. م بر این باور است که هرگاه دعوای  461دانان آیین دادرسی مدنی مطابق ماده یکی از حقوق

نامه داوری، نسبت نامه داوری در دادگاه اقامه شود و یکی از طرفین با استناد به موافقتموضوع موافقت

اعتباری آن نامه داوری یا مدعیِ بیه ایراد بگیرد اما طرف مقابل منکر وجود موافقتبه صلاحیت دادگا

نامه مزبور را کند و اگر موافقتشود، دادگاه ابتدا به اختلاف مزبور رسیدگی و نسبت به ان اظهارنظر می

آن، وفق موجود و معتبر تشخیص داد، قرار عدم صلاحیت )عدم استماع( صادر وگرنه به دعوای موضوع 

ای دیگر هم معتقدند که اگر یکی از طرفین نیز مدعی عدم وجود قرارداد عده 1کند.مقررات رسیدگی می

توان بدون رجوع به محاکم قضایی، اختلاف را حل و باشد، به وسیله اصل استقلال قرارداد داوری می

 2فصل کرد.

قی نیز خواهد شد که بتوانیم قانونی که گفته شد، مشمول این استنباط منطاستقلال شرط داوری چنان

نامه اصلی بر آن حاکم کنیم اما به عقیده برخی از نویسندگان، اگر مستقل از قانون حاکم بر موافقت

توان شرط انتخاب قانون حاکم را در مورد طرفین قانون حاکم بر قرارداد اصلی را انتخاب کرده باشند می

  3ست مگر آنکه برخلاف آن توافق شده باشد.نامه داوری هم قابل اعمال دانموافقت

طور کلی با وجود مقبولیتِ گسترده استقلال شرط داوری، معمولا طرفین به تعیین قانونی مستقل برای به

های مستقل داوری دربرگیرنده نامهپردازند در صورتی که بسیاری از موافقتحکومت بر شرط داوری نمی

یزی انجام نشده باشد دیوان داوری راسا مبادرت به تعیین قانون حاکم قانون حاکم هستند و اگر چینین چ

نیویورک مقرر کرده است که در صورت نبود  1958کنوانسیون  5ماده  1کند. بند بر قرارداد داوری می

انتخاب قانون حاکم بر قرارداد داوری، قانون کشور مقّر معیار سنجش اعتبار قرارداد داوری باشد؛ افزون بر 

                                                
 . 33 یشین، ص. شمس، عبدالله، پ1
 . 10، ص پیشینبهزاد، ی، و ساعد یممریسی، . رئ2

 . 129 تطبیقی، پیشین، ص المللیبین تجاری کرول، استفان، داوری لوکاس، ام میستلیس ایلیو، جولیان،  ام ایی. د3
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ن، تسّری قانون قانون ماهوی حاکم بر قرارداد اصلی به شرحی که بیان شد، راه حل دیگری برای ای

تعیین قانون حاکم است که به عقیده برخی از نویسندگان این موارد تا حدود زیادی شرط استقلال داوری 

  1گیرد.از قرارداد اصلی را نادیده می

 بررسی آرای قضایی 

لباً یران غااقوق نامه اصلی در آرای قضایی صادره در حجایگاه اصل استقلال شرط داوری از موافقت

قلال شرط داوری است که بر اساس آن اصل است ق.آ.د.م 461مبتنی بر همان برداشت ظاهری از ماده 

عنوان نمونه هبست. اهای گوناگونی بوده مورد پذیرش قرار نگرفته است. البته این عدم پذیرش به شکل

تهران نسبت به  دادگاه تجدیدنظر استان 15صادره از شعبه  9209970221500072در دادنامه شماره 

، تجدیدنظرخواه دادگاه حقوقی تهران 37صادره از شعبه  19/7/1391به تاریخ  628دادنامه شماره 

اشته است ده بیان ادگاای مبنی بر ابطلال رای داور مطرح نموده است. در بخش از این دادنامه دخواسته

 2/8/1389د مورخ قراردا 6ماده  5صلاحیت داور جهت اظهارنظر مبنی بر شرط داوری موضوع بند »که 

اوری به دیث رای ین حااد از باب فسخ ملازمه با انحلال شرط داوری دارد و از باشد و انحلال قراردمی

نوط به مآن را  عتبارادر این دادنامه، دادگاه به صراحت شرط داوری و « طور صحیح صادر نگردیده است.

 داند. قرارداد اصلی می

جدیدنظر استان تهران در دادگاه ت 15صادره از شعبه  9209970221500212در دادنامه دیگری به شماره 

دادگاه عمومی تهران،  85شعبه  21/9/1391به تاریخ  611تجدیدنظرخواهی نسبت به دادنامه شماره 

به  27/3/1387با عنایت به اینکه قرارداد مورخ »دادگاه در بخش از دادنامه استدلال کرده است که 

ی برای داوری وجود دارد و نه شخص اقاله شده است، اساسا نه قرارداد 7/10/1387جلسه موجب صورت

صادره از شعبه  9109970228601226در همین راستا در دادنامه شماره « صلاحیت حل اختلاف دارد....

، از آنجا که قراردادی که در آن «درخواست ابطال رای داور»دادگاه عمومی حقوقی تهران به خواسته  26

فسخ گردیده است؛ دادگاه چنین استدلال کرده است  بینی شده بود،شرط داوری برای حل اختلاف پیش

موضوع فسخ قرارداد در رای داور نیز مورد تاکید قرار گرفته است که در این فرض با فسخ معامله »که 

بینی مزبور و انحلال آن، اصل معامله و قرارداد از بین خواهد رفت و بدیهی است که شرط داوریِ پیش

نیز مشعر بر  ق.آ.د.م 461شود و ماده عهدات و شروط ضمن قرارداد منتفی میشده در آن نیز مانند بقیه ت

 «همین امر است.

                                                
دوره یقی، فصلنامه مطالعات حقوق تطبی، دعاو یریپذ یقانون حاکم بر داوری، عطار حسن یخو ش یمحمدعلی، . بهمئ1

 . 548، ص 1397و زمستان  ییز، پا2نهم، ش 
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های قضایی در شهرستان تبریز سوالی در خصوص استقلال یا عدم افزون بر این، در یکی از نشست

 استقلال شرط داوری مطرح شده بود و اکثریت قضات دادگستری تبریز معقد بودند که چون شرط داوری

باشد، با اقاله آن شرط داوری نیز منتفی شده در حقوق ایران اعتبار مستقلی ندارد و تابع قرارداد اصلی می

شود. در مقابل اقلیت قضات معتقد بودند که شرط داوری مستقل از و بنابراین توابع آن نیز بلااثر می

اند. در این بقای شرط نظر داشته دهد که بهقرارداد است و اقاله قرارداد و توافق بر داوری، نشان می

 خصوص نظر کمیسیون معاونت آموزش قوه قضاییه نیز همانند نظر اکثریت است. 

ی تاکید رط داورشلال در مقابل این رویۀ غالب در آرای قضایی، در تعداد معدودی از آرا بر اصل استق

ومی حقوقی دادگاه عم 2شعبه  9009985110200298شده است. به عنوان نمونه در پرونده شماره 

تقلال ه جهت اسب»ه کمشهد، دادگاه در رد خواسته خواهان مبنی بر ابطال رای داور، بیان داشته است 

اند، مادام که کرده رجاعاشرط داوری و اینکه طرفین، حل اختلاف و تفسیر در اجرای قرارداد را به داوری 

هد ری نخوادگستقابل رسیدگی در مراجع دا موضوع در مرجع داوری طرح و مورد رسیدگی واقع نشود،

ی موجب دعایااعتباری شرط داوری نخواهد شد. پذیرش چنین بود. ادعای بطلان قرارداد موجب بی

ادعای  نابرایناثر گردد و بشود تا توافق طرفین قرارداد بر حل اختلاف در مرجع غیردادگستری بیمی

 از سوی دیگر یست.نقرارداد بر شروط آن قابل پذیرش  وکیل خواهان دایر بر بطلان قرارداد و سرایت

ادگاه ه نظر دبده، ادعای بطلان قرارداد همچنان که به عنوان خواسته خواهان در دادخواست تصریح ش

به تحدید  توان قائلمیقابل حمل بر مفهوم اختلاف در تفسیر و اجرای قرارداد است و از این حیث نیز ن

این  م را نیز در ق. آد. 461علاوه بر این، دادگاه ماده « ع قضایی شد.صلاحیت داور به سود مراج

چنین ده و همین ماسیاق و نحوه نگارش ا»داند و در توضیح آن بیان داشته که خصوص قابل اعمال نمی

ت که دعوایی اردی اسه موشود که فرض ماده قانونی ناظر ببا نگاه به مواد قبل و بعد از آن، استنباط می

مین ز موید هنی« اابتد»ن بطلان رای داوری با تعیین داور نزد دادگاه مطرح شده باشد و قید همچو

  « ه است.ارائه کرد ق.آ.د.م 461برداشت است و دکترین حقوقی نیز چنین استنباطی از ماده 
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 گیری: نتیجه
ویژه اسناد و ا و بههای حقوقی دنینامه اصلی امروزه در اکثر نظاماصل استقلال شرط داوری از موافقت

المللی ایران که در سال المللی داوری به رسمیت شناخته شده است. قانون داوری تجاری بینقواعد بین

انعکاس داده است که این رویکرد در  16به تصویب رسیده است نیز این موضوع را در ماده  1376

ینکه قانون آیین دادرسی مدنی که مؤخر بر گذار به اقتضائات داوری است. اگذاری مبیّن توجه قانونقانون

المللی به تصویب رسیده است، نسبت به استقلال شرط داوری صراحت قانونی قانون داوری تجاری بین

این قانون را ناظر بر موضوع استقلال شرط داوری قرار  461نداشته است، موجب شده که بسیاری ماده 

داوری را به رسمیت نشناسند. بررسی رویه قضایی نیز موید دهند و به همین اعتبار، اصل استقلال شرط 

معتقدند که اصل استقلال شرط داوری را  ق.آ.د.م 461همین امر است و قضات نیز غالباً بر مبنای ماده 

 توان مورد عنایت قرار داد. نمی

ی و اهمیت داوری به زعم نگارنده، با استناد به رویه قضایی کشورهای مختلف، اقتضائات تجاری و بازرگان

المللی داوری در این به عنوان راهکاری برای حل و فصل اختلافات و رویکرد قواعد و مراجع بین

المللی، اصل و افزون بر آن رویکرد قانون داوری تجاری بین ق.آ.د.م 461خصوص و عدم صراحت ماده 

ار گیرد. معدود آرایی که در استقلال شرط داوری موضوعی است که باید در رویه قضایی مورد پذیرش قر

رسد راستای این موضوع صادر شده است نیز راهنمای مناسبی برای توجیه این اصل است و به نظر می

بایست در این خصوص رای وحدت رویه دیوان عالی کشور به عنوان مرجع صدور آرای وحدت رویه می

 صادر کند. 
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 استاد جعفری لنگرودی شهیاند در یحقوق تسامح

 

 علیرضا مظلوم رهنی1

 شهرام عابدینی2

 : دهیچک

 به "بلغ من" اخبار به استناد با و یمبان نیا به توجه با فقها که استای یمبان یدارا اسلام در تسامح

 حقوق علم در. کنندیم مطرح "سمحه و سهله" عتیشر عنوان تحت را آن و پرداخته تسامح قاعدۀ اثبات

 تیرعا و یریپذانعطاف به آن از و ردیگیم قرار یبررس مورد یحقوق تسامح عنوان تحت قاعده نیا زین

 . شودیم ادی مقررات و نیقوان از یبرخ اعمال در گذشت و اغماض، یسینوقانون امر در مردم مصالح

 به یداخل حقوق در آن گاهیجا، اسلام در آن یمبان نییتب، تسامح مفهوم یبررس به ابتدا حاضر مقالۀ در

 . شد خواهد تمرکز استاد جعفری لنگرودی یفکر منظومۀ از ژهیو

  ییقضا هیرو، تقنین، امحتس، تساهل، اغماض: دواژهیکل

 

 

 

  

                                                
 (شهرقدس واحد اسلامی آزاد دانشگاه علمی هیئت عضو و استادیار) خصوصی حقوق دکترای. 1

Email: dr. mazloom14@yahoo. com 
 عدالت دانشگاه خصوصی حقوق ارشد کارشناسی آموخته دانش. 2

Email: Shahram. abedini69@yahoo. com 
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 مقدمه
 لیتفص به که یاتیروا و اتیآ است بوده توجه مورد اسلام صدر از یحقوق یفقه اتیادب در تسامح واژۀ

 کی به واژه نیا امروزه، ساده مفهوم دو از، یخیتار تحول ریس با که است گواه، گرفته قرار یبررس مورد

 . است شده لیتبد یحقوق یفقه قاعدۀ

 1.شد دانسته یبزرگوار و جود با همراه گذشت و بخشش یمعنابه سمح مادۀ از تسامح

 باشد اجتماع در یمطلوب آثار حائز تواندمی حقوق علم در قاعده کی عنوانبه تسامح مفهوم ییشناسا

 ریغ گاه و خشن صورت معقول حد بر زائد تصلب آن گرفتن نظر در بدون مقررات و نیقوان نیتدو چراکه

 که، جامعه نظم، یحقوق، یاجتماع روابط استحکام جهیدرنت و کندمی ترپررنگ را نیقوان تحمل قابل

 . اندازدیم مخاطره به را است یحقوق نظام کی تیغا

، یحقوق یهاحلراه از یمندبهره لزوم و یزندگ یهاضرورت لیدل به مردم همان مصالح تیرعا لاجرم

 در یاقاعده نیچنبینی شیپ و هیتوج مستقل یموضوع عنوانبه را آن به پرداختن ضرورت که است چنان

 . ابدیمی ضرورت ییقضا ۀیرو در آن اعمال و یسینوقانون امر

، اسلام در قاعده کی عنوانبه آن ییشناسا، تسامح و تساهل مفهوم یبررس به ابتدا رو شیپ مقالۀ در 

 . است شده پرداخته یداخل حقوق در آن گاهیجا نییتب و آن یمبان یبررس

 

 

 

 

 

 

 

  

                                                
، م 1991، العربی الثراث الاحیاء دار، بیروت، 3ج، المحیط القاموس، یعقوب بن محمد الدین مجد ابوطاهر، آبادی فیروز. 1

 . 583 ص
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 اتیکل -1
 سۀیمقا، یخیتار نۀیشیپ ارائه، نیلات ترجمۀ نییتب، تسامح یاصطلاح و یلغو یمعنا یبررس به نجایا در

 . میپردازمی تساهل با تسامح

 : یلغو یمعنا -1-1

 و اغماض 1یانگارسهل، کردن یفروگذار، کردن یکوتاه، کردن مدارا، گرفتن آسان به لغت در تسامح

 . است شده معنا 2کردن یپوشچشم

 به که 3.دارد وجود زین ییتوانا و بخشش، احسان، یمنشبزرگ، یبزرگوار ینوع همواره تسامح واژۀ در

  است دهیگرد Tolerance آن نیلات معادل و تساهل با آن افتراق موجب

 یاصطلاح یمعنا -2-1

 و تسامح زین یبرخ 4.شودمی گفته آن به اظهارنظر اجازۀ و مخالف دیعقا تحمل به اصطلاح در تسامح

 چراکه رسدمی نظر به انتقاد قابل که 5اندکرده معنا مخالف دیعقا رشیپذ به و معنا کی به را تساهل

 را ینگرش نیچن که است آن با دنینورز مخالفت و نداشتن اعتراض منزلۀ به مخالف دۀیعق رشیپذ

 گذشت و بخشش یمعنا به (سمح) ماده از یدرستبه را آن زین یبعض 6دینام تساهل ای و تسامح توانینم

 7.انددانسته یبزرگوار و جود با همراه آمدن کنار ینوع به و

 آن بر وارده رادهیا و نیلات ةترجم -3-1

 کار به Tolerance تو واژه معادل را تساهل و تسامح واژۀ دو مسلمان شمندانیاند از یبرخ امروز

 اعمال به نسبت داشتن صدر سعه یمعنا در را Tolerance واژۀ هایغرب که است یحال در نیا 8.برندیم

 عدم نیهمچن و (صبر) است شخص ۀرفتیپذ روش با مخالف کهای کهنه و نو یهاروش تحمل، دیعقا و

  9(یبردبار) برندیم کار به گرانید یمذهب و ینید اعتقادات و آداب از نفرت اظهار

                                                
 . 11078 ص، 1391، امیرکبیر، تهران، 1 ج(، معین فرهنگ) نامه لغت، محمد، معین. 1
 . 25893 ص، 1377، تهران دانشگاه، تهران، 4 ج، نامه لغت، اکبر علی، دهخدا. 2
 . 62 ص، 1376، 28 ش فرهنگ نامه مجله، موریسکرنس نوشته نسامح و تساهل ترجمه، محمدسعید، کاشانی حنایی. 3

4. Mauricecranston1967m. p143. 
 135ش، فرهنگی کیهان مجله، انحراف و التفاط یا بالندگی و پویایی، دینی تسامح و تساهل، سایرین و محسن، کدیور. 5

 . 4 ص، 1376
 . 63 ص، 1374، نوین علوم، تهران، سیاسیشناسی جامعه و فلسفه در گفتار ده، حسن، بشریه. 6
 . پیشین، یعقوب بن محمد مجدالدین ابوطاهر، آبادی فیروز. 7
 . 1380، 2 ش، اول سال، مربیان: فصلنامه، السلام علیه علی امام سیره و کلام در تسامح و تساهل، احمد، شفیعی. 8

9 همان و .  Crawley1994. p1258. 
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 ماده از تسامح که ستا یدرحال نیا. است صبر و تحمل یمعنابه Tolerance گشت نییتب کهطور همان

 یمعنابه زین تساهل و یبزرگوار و جود با همراه آمدن کنار ینوع و گذشت و بخشش یمعنابه (محس)

  1.است شده دانسته کردن رفتار یکس با ینرم و یآسانبه

 تساهل با تسامح سهیمقا -4-1

، گفتن آسان، کردن رفتار ینرم به، گرفتن آسان، گریکدی بر گرفتن سهل یمعنابه لغت در تساهل

 و شودیم گفته کردن رفتار یکس با ینرم و یآسان به اصطلاح در و 2است آمده (مصدر اسم) یانگارسهل

 همراه گذشت و بخشش یمعنابه (سمح) ماده از تسامح کهنیا آن و است داشته تسامح با یفیظر تفاوت

  3.است یبزرگوار و جود با

 تساهل و تسامح یخیتار نةیشیپ -5-1

 درون از و مذهب نۀیزم در و است داشته ینید صبغۀ ابتدا نیزممغرب خیتار در تسامح و تساهل مفهوم

 مهم زۀیانگ و محرک، یاصل عنصر. آمد دیپد اروپا در ینید تفرق و یمذهب دیشد منازعات و اعتقاد عنصر

 تساهل و تسامح بارنیاول قاعده کی عنوانبه یول. است بوده یمذهب عمدتاً  تسامح و تساهل آمدن دیپد

 انتخاب حق رشیپذ یمعنا به ابتدا در و شد گرفته کار به یاسیس شۀیاند در مشخصاً هفدهم قرن در

  4.شد شامل را دهیعق هر اعتقاد تحمل یمعنابه جیتدر به و بود بدان عمل و فرد توسط مذهب

  اسلام در تسامح یمبان -2

 به که لیذ اتیروا و اتیآ. است بوده توجه مورد اسلام صدر از اسلام یحقوق یفقه احکام در واژه نیا

 کی به امروزه، ساده مفهوم دو از یخیتار تحول ریس با که است گواه رندیگیم قرار یبررس مورد لیتفص

 . است شده لیتبد یحقوق یفقه قاعدۀ

 نیا 5.اندپرداخته تسامح قاعده اثبات به یمبان نیا به توجه با فقها که است یمبان یدارا اسلام در تسامح 

 به اختصاراً که باشدمی عقلا یبنا -3 (اتیروا و ثیاحاد) سنت -2 (میکر قرآن) کتاب-1 بیترت به یمبان

 . پرداخت میخواه آن شرح

                                                
 . پیشین، یعقوب بن محمد الدین مجد ابوطاهر، آبادی فیروز. 1
 . پیشین، (معین فرهنگ) نامه لغت، محمد، معین. 2
 . پیشین، یعقوب بن محمد الدین مجد ابوطاهر، آبادی فیروز. 3
 . 71 ص، پیشین، سیاسیشناسی جامعه و فلسفه در گفتار ده، حسن، بشریه. 4
 ص، ق. ه1404، العربی الثراث الاحیاء دار، بیروت، 2ج، الاسلام شرائع شرح فی الکلام جواهر، باقر بن حسن محمد، نجفی. 5

 فی الهدایه انوار، الله روح، خمینی امام و 798و 793 ص، 1375، 1ج، اسلامی، قم، الایام عوائد، احمد ملا، نراقی و 328
 . 13 ص، 1372، اسلامی، قم، 2ج، الکفایه علی التعلیقه
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 (میکر آن قر) کتاب -1-2
 جعََلَ وَمَا» حج سوره 87 هیآ به توانیم مثال طوربه دارند تسامح بر دلالت یمتعدد اتیآ میکر قرآن در

 سوره152هیآ« العُْسرَْ  بِکُمُ دُ یرِی ولََا سْرَیالْ بِکمُُ  اللَّهُ دُ یرِی» بقره سوره185 هیآ « حَرَجٍ منِْ  نِیالدِّ یفِ کُمْیعَلَ

 إلَِّا نفَسْاً نُکَلِّفُ لَا» اعراف سوره 42 هیآ « وُسعَْهَا إلِّا نفَسْاً نُکَلِّفُ لَا بِالْقِسْطِ زَانَیوَالمِْ لَیْالْکَ اوَْفُواْ» انعام

 معروف فیتخف هیآ به میکر قرآن در که یاهیآ و «سْرًای عُسرٍْ  بعَْدَ اللَّهُ جعَْلُ یسَ»طلاق سوره 7هیآ «وُسعَْهَا

 . کرد اشاره «فًایضعَِ الْإِنْسَانُ وخَُلقَِ عَنْکُمْ خَفِّفَی أَنْ اللَّهُ دُیرِی» ء نسا سوره 28 هیآ است

 آموزش در غالب روح چراکه دارند تساهل و تسامح بر دلالت یضمن ای حیصر طور به مذکور اتیآ یتمام

 شودمی استنباط مذکور اتیآ از چنانچه و است معطوف تسامح و تساهل به اسلام در ینید یدستورها و

 . است تسامح و تساهل قاعده اسلام نید در مهم قواعد از یکی: گفت توانیم

 سنت - 2-2

 و اسلام مکرم ینب از که است یثیاحاد و اتیروا اسلام در تسامح و تساهل قاعدۀ یمبان از گرید یکی

 رسول حضرت تیروا آن نیمشهورتر که (سمحه و سهله) عتیشر بر یمبن السلامهمیعل اطهار ائمه

 از یکی تیروا نیا 1«السهْلَۀِ السمْحَۀِ ۀِیفِیبِالْحَنِ بُعِثتُْ»: ندیفرمایم که است وسلموآلههیعلاللهیصل

 نیا در اسلام یگرام رسول ریتعب، نیمحقق از یبرخ گفتۀ به و است تسامح قاعده اثبات در ادله نیترمهم

 عیشرا بر تسامح و تساهل ازیامت داشتن با که است یعتیشر ینوع یمعرف یایگو (بعُِثْتُ) عبارت با ثیحد

  2.دارد یبرتر گرید

 است <رفع> ینبو معروف ثیحد، کنندمی اثبات را تسامح و تساهل قاعدۀ آن با فقها که یثیحد نیدوم

 ما و، قونیطی لا ما و، هیعل اکرهوا ما و، انیالنس و الخطأ: تسعۀ یامت عن رفع: است نیچننیا ثیحد متن

 نه: «بشفۀ نطقی لم ما الخلق یف الوسوسۀ یف التفکر و رۀیالط و، الحسد و، هیال اضطروا ما و، علمونی لا

 را انجامش توان چه آن و شوند وادار آن بر چه آن و، یفراموش و خطا: است شده برداشته من امت از زیچ

 در وسوسه در دنیشیاند و، (بد فال) رهیط و حسد و دهند تن ناچار به چه آن و ندانند چه آن و، ندارند

  3«اورندین زبان به را آن که یوقت تا نشیآفر

 

                                                
 مرآة، تقی محمد بن باقر محمد، مجلسی و 4 ص 5ج، ق. ه 1416، مرتضوی، تهران، البحرین مجمع، فخرالدین، طریحی. 1

 . 90 ص، ق. ه 1404، الاسلامیه کتب دار، تهران، 7 ج، الرسول آل أخبار شرح فی العقول
 . 32 ش، 1383، قبسات مجله، تهران، اسلام اجتماعی حقوقی قوانین در تسامح و تساهل جایگاه، طاهره، اللهی اسد. 2
 . 417 ص، 2و 1ج، ق ه 1414، 2 و 1 ج، قم علمیه حوزه، قم، بابویه علی بن محمد، صدوق شیخ. 3
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 تیروا مفهوم یبررس در و است صدور و مسلم و حیصح، سند نظر از ثیحد نیا فقها و نییاصول نظر در

 طبق و است حاکم رفع ثیحد، هیاول ادلۀ گرید و رفع ثیحد انیم تعارض در که است لازم نکته نیا ذکر

، وصف نیا با. ستین یموضوع شبهات در تفحص و هیمیتحر شبهات در اطیاحت به یلزوم ثیحد یمحتوا

 دگاهید سبببه گانهنه موارد یتمام رایز. باشد (سمحه و سهله) عتیشر بر یقطع لیدل تواندیم رفع ثیحد

  1.است بوده شارع یتسامح

 مشهور ثیحد، ورزندیم استدلال و استناد آن به تسامح قاعدۀ هیتوج و اثبات در فقها که یثیحد نیسوم

 است شرح نیبد ثیحد متن شودمی ادی لاضرر قاعدۀ عنوانبه آن از یاسلام فقه در که است ضرر لا

 و تسامح قاعدۀ اثبات یبرا لاضرر قاعدۀ به استناد در یاساس نکته 2«الاسلام فى لاضِرارَ وَ لاضَرَرَ»

 و جعل در شارع نظر دقت اسلام عتیشر در تسامح و تساهل وجود شواهد از یکی که است نیا تساهل

 ای باشد حرج و عسر خواه داردینم روا مکلف بر را ییتنگنا گونه هر کهیطوربه است یشرع احکام عیتشر

 بخواهد یکس یفقه احکام و یشرع مسلم حقوق به استناد با که دهد صیتشخ شارع اگر یحت ضرر

  3.شودمی مرتفع یشرع حکم و مسلم حق زمان نیا در سازد وارد یگرید بر یضرر

 در تسامح و تساهل وجود بر صراحت به که است چنان لاضرر قاعده حدود شودمی ملاحظه چنانچه

 . دارد نظر یشرع احکام یاجرا و عیتشر نگرش

 عقل -3-2

: شده گفته آن فیتعر در است عقل، اجماع، سنت، کتاب کنار در یشرع احکام استنباط منبع نیچهارم

 ینظر برهان را آن یبرخ و 4.دیآ دست به یشرح حکم باشد ممکن، آن حیصح درک با که یعقل یحکم

 آن به بتوان تسامح قاعدۀ اثبات در ثیاحاد و اتیروا، کتاب از بعد که یلیدل نیترمناسب دیشا 5انددانسته

 کل و بالشرع حکم بالعقل حکم ما کل» قاعدۀ تحت اصول علم در امر نیا. باشد (یعقل لیدل) کرد استناد

 حکم بالعقل حکم ما کل» قاعدۀ اول قسمت خصوص به ردیگیم قرار «بالعقل حکم بالشرع حکم ما

 زین شرع کند درک و» بفهمد عقل را چه هر که معنا بدان 6است شده دانسته یمستقل قاعدۀ خود «بالشرع

                                                
 . 32 ش، پیشین، طاهره، اسدالهی. 1
 . 26 ص، ق ه 41404، 14 و 2، 1ج، الشریعهُ مسائل التحصیل الی الشیعه وسائل، حسن بن محمد، حر عاملی. 2
 . همان. 3
 . 565 ص، تا، بیجا، بی1 ج، الاصول فی فصول، حسین محمد، عبدالرحیم. 4
 . 212 ص، 1389 تهران دانشگاه، تهران، اسلامی حقوق استنباط مبانی، ابوالحسن، محمدی. 5
 . همان. 6
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 در خصوص به مکلف اعمال در را تسامح یمقدار عقل، ردیپذیم است رفتهیپذ عقل «که چنان را آن

 مثبت پاسخ یعقل ضرورت نیا به (بلغ من) اخبار زین شرع در. کندیم حکم آن به و درک مستحبات

 . کندمی دییتأ را آن و دهدیم

 سنن ةادل در تسامح قاعدۀ -4-2

 بر رثقهیغ ای رعادلیغ واحد خبر مانند یفیضع تیروا اگر آن طبق که است یاقاعده سنن؛ ادلۀ در قاعده

 یفیضع خبر اگر مثال یبرا. کرد یتلق مستحب را آن توانیم، کند دلالت یزیچ استحباب ای وجوب

 نماز آن تواندمی مکلف دارد ثواب مقدار فلان خاص یشب در نماز رکعت دو خواندن کهنیا به کند دلالت

  1.آورد بجا مستحب عنوانبه را

 منسوب تیروا در اگر: است نیا آن مضمون که 2است شده استدلال (بلغ من) اخبار به قاعده اثبات یبرا

 شوق به را کار آن یکس و باشد شده داده یعمل انجام بر اجر و پاداش وعده هیعل و اللهیصل امبریپ به

 در 3نباشد خدا رسول از یسخن نیچن درواقع اگرچه رسدیم ثواب او به دهد انجام پاداش آن به دنیرس

 ادلۀ و ستین لازم مکروه و مستحب احکام بر مشتمل تیروا سند قیدق یبررس، قاعده نیا موافقان نظر

 و قرآن داشتن همراه یبرا وضو استحباب به نهیزم نیا در و کندیم تیکفا آن اثبات یبرا زینتر فیضع

 سه به را اخبار به عمل آنان از یاریبس و 4.شودمی استناد قاعده قیمصاد عنوانبه تیم نیتلق استحباب

 ردینگ قرار یکل عنوان لیذ :دوم. باشد نداشته دیشد ضعف، سند ثیح از: آنکه اول، دانندیم زیجا شرط

  5.ردینگ قرار تعارض در یتریقو لیدل با :سوم و. باشد شده ثابت سنت و کتاب با که

 طۀیح به یساختگ امور ورود موجب آن رشیپذ که است نیا قاعده نیا به وارده اشکالات نیترمهم از

 به 6است نید در فیتحر و بدعت سازنهیزم نیا و شودیم آن اشاعۀ و ینید آداب و معارف، فرهنگ

 نۀیزم هاآن به استناد در تسامح و یثیحد منابع در سنت با ناسازگار و فیضع تیروا ورود آنکه علاوه

 . سازدیم فراهم را مخالفان یریگخرده

                                                
 . 34ص، تا، بی1ج، اسلامی، قم، الدروس الشرح فی الشموس مشارق، محمد بن حسین، خوانساری. 1
  142ص ، 1ج، ه ق 1414، یانصار. 2
 34ص، ق. ه1414، 1ج الشریعهُ مسائل التحصیل الی الشیعه وسائل، حسن بن محمد، حر، عاملی. 3
 ه 1419، 2ج، ق ه 1419. السلام علیهم اهل البیت آل، قم، الشریعه الاحکام فی الشیعه ذکر، مکی بن محمد، اول شهید. 4
، العربی الثراث الاحیاء دار، بیروت، 8ج، الاسلام شرائع شرح فی الکلام جواهر، باقر بن حسن محمد، نجفی – 34 ص، ق

 . 34 ص، پیشین، خوانساری – 398 و 365 صص، 1404
 . 212 ص، 1ج، م1969، صالح از نقل به همان، اول شهید. 5
 . 128 و127 ص، 1354، نا، بیمشهد، 1ج، الحدیث علم، کاظم، چی شانه مدیر و 55 ص، همان. 6
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 ینف را آداب و سنن، تیروا یمحتوا و سند در تأمل: اندگفته مناقشه نیا به پاسخ در قاعده موافقان

 دیبا البته 1.باشد انیم در دینبا زین بودن دروغ ظن یحت و شود دقت یستیبا یراو وثاقت در و کندینم

 از آنان، کنند بازگو بشنوند که یکس هر از را یخبر هر تا است نبوده نیچن زین سلف یعلما رۀیس گفت

 که قاعده بر وارد راداتیا وجود با جهینت در 2.کردندینم نقل یثیحد شناختندینم را صاحبش که یکتاب

 با گرفت؛ جهینت توانیم است افزون مقال نیا مجال از آن ریتفس و وشرح، شد مطرح آن اهم مختصراً

 پشتوانۀ از هیامام فقه در تسامح قاعده یمبان، گذشت آن شرح که یعقل ضرورت و اتیروا، اتیآ به توجه

 استنباط در را آن به استناد ضرورت که است برخوردار ینبو ثیاحاد و یاله اتیآ همچون یمستحکم

 کی عنوانبه را تسامح که عهیش متقدم یفقها جمله از. بود خواهد مکلف اعمال یگشاراه و، هیتوج احکام

 مرحوم 4ثایحد الاربعون کتاب در ییبها خیش 3اول دیشه به توانیم، اندکرده مطرح خود آثار در قاعده

 مطرح یمستقل یهارساله در را موضوع نیا که یمتأخر یفقها ازجمله و 5امیالا عوائد کتاب در ینراق

 . کرد مراجعه 6یطهران آقابزرگ مرحوم و یزنجان یموسو ابوالقاسم رزایم به توانیم اندساخته

 یحقوق تسامح - 3
 آن ییشناسا، مقررات و نیقوان در آن ینیبشیپ، ییقضا و یحقوق تسامح مفهوم یبررس به مبحث نیا در

 . شد خواهد پرداخته استاد جعفری لنگرودی یفکر ۀمنظوم در بالاخص، اندانحقوق آثار و شهیاند در

 تسامح یاصطلاح یمعنا -1-3
 اگر مردم مصالح تیرعا یبرا لکن باشند داشته حکومت خود یقلمرو در دیبا یحقوق قواعد زین و نیقوان

 و دهندیم دست از را خود یصفا و لطف دهند نشان معقول حد بر زائد تصلب، قواعد و نیقوان نیا

 و تسامح مردم همان مصالح تیرعا یبرا ریناگز. کنندمی دایپ تحمل قابل ریغ گاه و خشن صورت

 و تسامح نیا 7.انحراف نه انعطاف حد در، است دهیپسند عقلاً نکند دایپ ملعبه صورت که یحد در اغماض

، یحقوق قواعد ارائه و گذارقانون توسط، نیتقن امر در که. ندیگو یحقوق تسامح، حقوق علم در را اغماض

 . کندیم دایپ نمود نیدکتر توسط

                                                
 . 184، 183 ص، 1379، نا، بیتهران، 1 ج، منبر اهل آداب، محمد بن حسین، نوری. 1
 . همان. 2
 . 34ص، پیشین، 2 ج، الشریعه الاحکام فی الشیعه ذکر، مکی بن محمد، اول شهید. 3
 . 385ص ، ه ق 1415، السلام یهماهل عل یتآل الب، قم، 1ج، یثالاربعون حد، ینمحمد بن حس، ییبها شیخ. 4
 . 793، 1375، اسلامی، قم، 1 ج، الایام عوائد، احمد ملا، نراقی. 5
  174. 173ص ، 4ج، تا، بیطهرانی. 6
 . 218 ص، 1393، دانش گنج، تهران، 2ج، (حقوق)دائرالمعارف  حقوقی دانشنامهجعفری لنگرودی، محمدجعفر، . 7



 

 

 

ن 
سـتا

تاب
1398

- 
شمـاره 

3 

359 

 

فصلنامه تخصصـی دانشـنامه
های حقوقـی

 

 ییقضا تسامح -2-3
 عرض تمبر اندگفته آن مثال در واند دانسته هادادگاه در معمول تسامح را ییقضا تسامح، حقوق استادان

 به دیبا کرد رد را حال عرض دینبا است زده تمبر کمتر تومان پنج یمدع اما است تومان هزار ده یحال

 هیرو که معنا بدان 1.نمود وصول را یکسر توانیم مناسب فرصت در و انداخت انیجر به را آن تسامح

 . کند کار یچاشن را اغماض یاندک تواندیم مقررات و نیقوان از یبرخ اعمال در ییقضا

 اندانحقوق آثار در یحقوق تسامح -3-3

 را آن خود آثار در و داده قرار یبررس مورد ژهیو طوربه را یحقوق تسامح بحث حقوق استادان از یبرخ

 عنوان تحت را آن عقود بندیتقسیم در، خود آثار در گرید یبرخ و 2.کنندیم مطرح قاعده کی عنوانبه

 را معوض عقد آن فیتعر در و 3کنندمی مطرح( یا مغابنه و یامسامحه) معوض ریغ و معوض عقود

 معوض ریغ عقد و( همان) است نظر مد گرید مال با یمال مبادله آن در که دانندیم یقرارداد

 گانیرا به یمال ای یامر به تعهد، نیطرف از یکی طرف از آن در که دانندیم یقرارداد را (یامسامحه)

  4.باشد یالتزام آن یبرا آنکه بدون شده

 عنوان و کنندیم مطرح قاعده کی عنوانبه حقوق علم در را تسامح موضوع استاد جعفری لنگرودی

 تیرعا یبرا ریناگز نکنند دایپ تحمل قابل ریغ گاه و خشن صورت مقررات و نیقوان آنکه یبرا، دارندیم

 نه انعطاف حد در است دهیپسند عقلاً نکند دایپ ملعبه صورت که یحد در اغماض و تسامح مردم مصالح

  5.انحراف

 نییتع وقت پرونده کی به یدگیرس یبرا ساعت مین ای ساعت کی محاکم که کنندیم حیتشر مثال یبرا 

 او از یاظهار نه و افتیدر دهیرس رید که جلسه بیغا از حهیلا نه، وقت نیا گذشتن از بعد و کنندیم

 که رسندیم سر دعوا اصحاب، یدگیرس وقت یانقضا از پس قهیدق چند که شودیم گاه، کنندمی استماع

 تسامح). شودمی محسوب وقت آخر جزء و مسامحه قابل 1318 مورخ1447یزیتم حکم به مسئله نیا

  (ییقضا

                                                
 . 211ص ، 1390، گنج دانش، تهران، 2ج، حقوق ینولوژیمبسوط در ترم، جعفری لنگرودی، محمدجعفر. 1
 . 216 ص، پیشین، 2ج، (حقوق)دائرالمعارف  حقوقی دانشنامهجعفری لنگرودی، محمدجعفر، . 2
، 2ج، مدنی حقوق، حسین سید، صفایی و 41ص، 1393، میزان، تهران، (مقدماتی دوره) حقوقی اعمال، ناصر، کاتوزیان. 3

 . 35 ص، 1390، میزان، تهران
 . همان، ناصر، کاتوزیان. 4
 . 218 ص، پیشین، 2ج، (حقوق)دائرالمعارف  حقوقی دانشنامهجعفری لنگرودی، محمدجعفر، . 5
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 : دوم مثال

 نیمع الیر000. 117 آن العقد نیح متیق که داشت یبده گندم خروار 65 یرسم سند موجب به یشخص

 گندم صورتبه را خود یهایبده بدهکار هرگاه که شده شرط سند نیا در، دارد سند در هم قهیوث و شد

. 221. 2 مبلغ( ستین الاداء ومی که) هییاجرا صدور موقع. بدهد الادا ومی نرخ به را آن متیق دیبا ندهد

 طور به (طلب اصل زانیم نییتع یعنی) اجرا نامهنییآ 109 ماده کی بند تیرعا و کندیم نیمع الیر000

، طلب اصل قیدق نییتع کند؟ نیمع شیپ از را الادا ومی متیق توانمی چطور. نبود مقدور او یبرا قیدق

 موجود مقررات تیرعا با هییاجرا صدور و ست الاداومی دنیفرارس و آن یاجرا و هییاجرا صدور بر فرع

 . است محال یمنطق دوره کی نیا و است الادا ومی متیق نییتع بر فرع (109 ماده کی بند تیرعا)

 نیمع را طلب اصل زانیم دیبا که هم املاک و اسناد ثبت قانون 34 ماده دهیمزا یآگه نشر موقع

 هم مورد نیا در پس نوشتند را انتشار روز متیق الادا ومی متیق یجا به نوشتندیم یآگه در و کردندیم

 109 ماده کی بند یاجرا که طورهمان، شد تسامح و نشد سریم مذکور قانون 34 ماده قیدق اجرا

 و است حیصح لاعلاج شد انجام تسامح دو با که ییاجرا اتیعمل. شد تسامح و نشد سریم اجرا نامۀنییآ

  1.تسامح قاعدۀ حکومت یمعن است نیا

  مقررات و نیقوان در یحقوق تسامح -4-3

 نیقوان در. است جهان یحقوق یهاستمیس یازهایامت جمله از مقررات و نیقوان در تسامح قاعدۀ ینیبشیپ

 در یسع مختلف نیقوان در آن ینیبشیپ با گذارقانون و است شده اعمال یحدود تا قاعده نیا زین یداخل

 آن مطلوب آثار و حفظ جامعه افراد حقوق تا است داشته تسامح قاعدۀ با یحقوق قواعد یسازهمسان

 . شود اجتماع شامل

  یمدن قانون -1-4-3

 عقود از یاقسام است باب نیا قسمت نیترمهم که دوم قسمت از سوم باب در، یمدن قانون در گذارقانون

 شدهینیبشیپ یامسامحه عقود جمله از پردازدیم آن طیشرا و احکام نییتب به و ییشناسا راای مسامحه

 دهدمی وکالت امور انجام تمام در خود لیوک به که یکس، وکالت عقد-1 به توانیم یمدن قانون در

 عدم، ضمان عقد -2 2.است یامسامحه عقود از وکالت پس، امور آن کیبهکی لیتفص و حیتوض بدون

، عنه مضمون ای له مضمون شخص به نسبت یلیتفص معرفت و ونیمد نید مقدار به ضامن علم ضرورت

                                                
 . 219. 218ص ، همان. 1
 . 1211 ص، پیشین، 2ج، حقوق ترمینولوژی در مبسوطجعفری لنگرودی، محمدجعفر، . 2
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 ستین لازم است عقد صحت در یکاف ردیگیم مقترض که یمال تیرو) قرض عقد -3 (695 و694 ماده)

، است یامسامحه عقود نیبارزتر از صلح عقد، صلح در تسامح -4( 1211، همان) (باشد نیمع آن مقدار

 ماده) آورندمی صلح عقد در را هاآن بگنجانند نتوانند یامغابنه عقود در اگر دارند نیمتعاقد که یاهداف

 عدم دو؛ حواله موضوع از یجزئ یآگاه ضرورت عدم ک؛ی جهات از حواله، حواله عقد در تسامح -5. (761

 ماده) آن مقدار ای لیمح به نسبت هیعل محال ذمه بودن الذمهمشغول به نسبت محتال یآگاه ضرورت

 که بداند مرتهن که است یکاف ندارد ضرورت ثیح هر از نهیره بودن معلوم، رهن در تسامح -6 (736

 . شودیم آن شامل هم یمدن قانون 216 ماده لیذ پس، ریخ ای است طلب به یواف قهیوث

 یاسلام مجازات قانون -2-4-3
 میبدان تسامح قاعدۀ ینیبشیپ در موضوعه نیقوان سرآمد را یاسلام مجازات قانون که ستین اغراق

 درشناسی جرم یمبان و ارهایمع با را قاعده نیا اول کتاب از دوم بخش از فصل ازدهی در چراکه

 یاجرا قیتعل، حکم صدور قیتعو، آن از تیمعاف و هامجازات فیتخف، یتبع و یلیتکم، یاصل یهامجازات

 و ینیتأم اقدامات، حبس نیگزیجا یهامجازات، مشروط یآزاد، یآزاد مهین نظامبینی شیپ، مجازات

، یشاک گذشت، یقانون یهامجازات نسخ، فیتخف، عفو با هامجازات سقوط، نوجوانان و اطفال یتیترب

 نیا یبعد یهاکتاب در که هرچند داد قرار ییشناسا مورد درأ قاعده اعمال و، مجرم توبه، زمان مرور

 لیتبد امکان، زنا یحد جرم اثبات شروط، یحد سرقت ثبوت شروط جمله از یاریبس مواد زین قانون

 اشاره به تیدرنها. است مطلب نیا یایگو نامشروع روابط اثبات سخت طیشرا، ارش و هید به قصاص

 و، 25 ماده 2 تبصره، 23 ماده 2 تبصره. شودمی بسنده قاعده نیا اعمال در مذکور فصول از ماده چند

 ...و 93. 90. 88. 64. 58. 56. 45. 39. 37. 25 مواد

  نیقوان ریسا -3-4-3
 (...و 178. 174 ماده تبصره. 102. 82. 13 مواد) یفریک یدادرس نییآ قانون

 (...و 454، 447 مواد) یمدن یدادرس نییآ قانون

 (...و یارفاق قرارداد 479 ماده) تجارت قانون
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 : یریگجهینت
 است یمنشبزرگ و یبزرگوار ینوع همراه به یپوشچشم و اغماض یمعنابه «سمح» ماده از تسامح -1

 معادل نیلات به اصطلاح دو نیا. شودیم گفته کردن رفتار یکس با ینرم و یآسان به زین تساهل و

Tolerance که چرا. رسدینم نظر به حیصح که، شودمی گرفته نظر در Tolerance و تحمل معادل 

 . است متفاوت تسامح و تساهل یمعنا با و است صبر

 که است عقل و( اتیروا و ثیاحاد) سنت -2( میکر قرآن) کتاب-1 یمبان یدارا اسلام در تسامح -2

 عنوان تحت را آن و پرداخته اسلام در تسامح قاعدۀ اثبات به( بلغ من) اخبار و یمبان نیا به استناد با فقها

 . کنندیم مطرح "سمحه و سهله عتیشر"

 است آن مقررات و نیقوان در تسامح قاعدۀ ینیبشیپ یحقوق نظام کی ییایپو عوامل جمله از قطعاً -3

 خواهند ازدست را خود یصفا و لطف، دهند نشان معقول حد بر زائد تصلب قواعد و نیقوان نیا اگر چراکه

 در گذشت و اغماض زین ییقضا ۀیرو در. کرد خواهند دایپ تحمل قابل ریغ گاه و خشن صورت و داد

 عدالت به نیریسا حقوق تیرعا شرط به مردم مصالح تیرعا یبرا، مقررات و نیقوان از یبرخ اعمال

 . است ترکینزد

 در مفهوم نیا شتریب ییشناسا در، یلنگرود شۀیاند از الهام با یحقوق نظام شودیم شنهادیپ جه؛ینت در

 . بردارد جامعه افراد مصالح تیرعا جهت در مؤثر یگام، ییقضا هیرو و مقررات و نیقوان
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 و مآخذ: منابع

 فارسی منابع: الف
، تهران، اسلام اجتماعی حقوقی قوانین در تسامح و تساهل جایگاه، (1383)، طاهره، اللهی اسد. 1

 . 32 شماره، قبسات مجله

 . قم، چهارم لدج، الفقهیه رسایلهـ.ق(،  1414)، مرتضی شیخ، انصاری. 2

 . نوین علوم، تهران، سیاسیشناسی جامعه و فلسفه در گفتار ده، ش( ه 1374، )حسن، بشریه. 3

 . دانش گنج، تهران، حقوق ترمینولوژی، ش( ه 1388جعفری لنگرودی، محمدجعفر، ). 4

 . دانش گنج، تهران، حقوق ترمینولوژی در مبسوط، ش( ه 1390جعفری لنگرودی، محمدجعفر، ). 5

، دوم جلد، حقوق( دائرالمعارف) حقوقی دانشنامه، ش( ه 1393جعفری لنگرودی، محمدجعفر، ). 6

 ش. دان گنج، تهران

: مجله، موریسکرنسۀ نوشت سامحت و تساهل: ترجمه، ش( ه 1376، )سعید محمد، کاشانی حنایی. 7

 . 28 شماره فرهنگ نامه

 تهران دانشگاه، تهران، چهارم جلد، نامه لغت، ش( ه 1377)، اکبر علی، دهخدا. 8

: فصلنامه، السلام علیه علی امام سیره و کلام در تسامح و تساهل(، ش ه 1380، )احمد، شفیعی. 9

 . 2مارهش، اول سال، مربیان

 . میزان، تهران، دوم جلد، مدنی حقوق، ش( ه 1390، )حسین سید، صفایی. 10

، الشیعه تصانیف الی الذریعه، تا، بیطهرانی( بزرگ )آقا، منزوی علی بن حسن محمد، طهرانی. 11

 . قم، چهارم جلد

 . میزان، تهران(، مقدماتی دوره) حقوقی اعمال، ش( ه 1393، )ناصر، کاتوزیان. 12

 و التفاط یا بالندگی و پویایی، دینی تسامح و تساهل، ش( ه 1376)، سایرین و محسن، کدیور. 13

 . 135ماره ش، فرهنگی کیهان: مجله، انحراف

 . تهران دانشگاه، تهران، اسلامی حقوق استنباط مبانی، ش( ه 1389، )ابوالحسن، محمدی. 14

 . جا، بیمشهد، الحدیث علم، ش( ه 1354، )کاظم، چی شانه مدیر. 15

 . امیرکبیر، تهران، اول جلد(، معین فرهنگنامه )لغت، ش( ه 1391، )محمد، معین. 16

 . جا، بیتهران، اول جلد، منبر اهل آداب، ش( ه 1379، )محمد بن حسین، نوری. 17
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  عربی منابع: ب
 اسلامی، قم، دوم جلد، الکفایه علی التعلیقه فی الهدایه انوار، ش( ه 1372، )الله روح، خمینی امام. 18

 . اسلامی: قم، الدروس الشرح فی الشموس مشارق، تا، بیمحمد بن حسین، خوانساری. 19

 البیت آل، قم، دوم جلد، الشریعه الاحکام فی الشیعه ذکرهـ.ق(،  1419)، مکی بن محمد، اول شهید. 20

 . السلام علیهم اهل

 اهل البیت آل، قم، اول جلد، حدیث الاربعونهـ.ق(،  1415)، حسین بن محمد، بهایی شیخ. 21

 . السلامعلیهم

 . قم علمیه حوزه، قم، دوم و اول جلدهـ.ق(،  1414، )بابویه علی بن محمد، صدوق شیخ. 22

 . مرتضوی، تهران، ششم جلد، البحرین مجمعهـ.ق(،  1416، )فخرالدین، طریحی. 23

، اول جلد، الشریعهُ مسائل التحصیل الی الشیعه وسائلهـ.ق(،  1404)، حسن بن محمد، حر، عاملی. 24

 . 34ص

 . جا، بیاول جلد، الاصول فی فصول، تا، بیحسین محمد، عبدالرحیم. 25

، بیروت، سوم جلد، المحیط القاموس(، م1991، )یعقوب بن محمد الدین مجد ابوطاهر، آبادی فیروز. 26

 . العربی الثراث الاحیاء دار

، تهران، الرسول آل أخبار شرح فی العقول مرآۀهـ.ق(،  1404، )تقی محمد بن باقر محمد، مجلسی. 27

 . الاسلامیه کتب دار

 و دوم جلد، الاسلام شرائع شرح فی الکلام جواهرهـ.ق(،  1404، )باقر بن حسن محمد، نجفی. 28

 . العربی الثراث الاحیاء دار، بیروت، هشتم

 . اسلامی، قم، اول جلد، الایام عوائد، ش( ه 1375، )احمد ملا، نراقی. 29

 لاتین منابع: ج
30. Crawley. angela. (1994) oxford elementary learns dictionary, oxford university 

press.  
31. Maurice Cranston (1967) toleration in the encyclopedia. Ed paul Edward. USA 

; the macmillan company and the free press.  
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های آن در دادخواست ماهوی و ریشهشباهت ساختاری ایراد آیین دادرسی و 
 لنگرودی های استاد جعفریاندیشه

 هادی ملک تبار فیروزجائی1

 چکیده: 
المعارف مفصل و مفید در حوزۀ آیین دادرسی دانشنامۀ حقوقی استاد جعفری لنگرودی، به عنوان یک دائره

ف الفبا آورده شود. مدخل نوشته شده است. در این اثر جامع سعی شده است موضوعات مهم بر پایۀ حرو

ایرادات، به عنوان یکی از مباحث مهم آیین دادرسی مورد توجه وی بوده و نکاتی جالب و قابل تامل در 

آن آمده است. در این مبحث، برخی از مهمترین آثار ایراد، از جمله نحوۀ رسیدگی به آن و اعتبار امر 

قوانین قدیمی آیین دادرسی مدنی به خوبی بیان شده  قضاوت شده، تصمیم دادگاه در این باره با تکیه بر

است. این نظریات در آیین دادرسی فعلی ما نه تنها مغفول مانده است بلکه نظراتی مخالف آن نیز وجود 

تر است و اجرای قواعد بدین صورت دارد که به نظر بازگشت به آن با طبیعت ایراد آیین دادرسی نزدیک

 ا نیز موثرتر است. در تضمین حقوق اصحاب دعو

 : ایراد آیین دادرسی، رسیدگی، قرار رد، اعتبار امر قضاوت شده. کلیدواژه

  

                                                
 در راهنمایم)استاد  محسنی حسن آقای جناب توصیه به مقاله یندانشگاه تهران. ا یحقوق خصوص یآموخته دکتر. دانش1

 اهدا نمودند، نوشته شده است.  یشهما ینکه به استاد جعفری لنگرودی در ا یامقاله در ایشان روش به و( دکتری رسالۀ
Email: hmalektabar@ut. ac.ir. 
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 مقدمه -1
شود اما آثار ایشان در هرچند بیشتر آثار استاد جعفری لنگرودی با موضوع فقه و حقوق مدنی شناخته می

حقوق آیین دادرسی مدنی نیز ارزشمند و قابل تامل است. دو کتاب دانشنامۀ حقوقی )دورۀ پنج جلدی( و 

)دورۀ دوجلدی( در زمینۀ آیین دادرسی مدنی نوشته شده و حاوی  قضایی و اسلامی علومالمعارف دائره

مطالب مهم و ارزشمندی دربارۀ حقوق آیین دادرسی است. در این دو اثر، ایشان به طور جداگانه به دو 

اند. نخست، در کتاب دانشنامۀ حقوقی، با توجه به قوانین، جنبۀ حقوقی و فقهی آیین دادرسی پرداخته

 اسلامی علومالمعارف حقوقی )حقوق موضوعه( را مورد مطالعه قرار دادند و در کتاب دائره هایبیشتر جنبه

قضایی، هدف  و اسلامی علومالمعارف دائرهاند. ایشان در کتاب قضایی به فقه و قضای اسلامی پرداخته و

و حقوق  خود را از تالیف این دو کتاب، ایجاد آشتی و همزیستی میان فقه به عنوان سنت تاریخی

. بر پایه چنین دیدگاهی دو تالیف جداگانه در 1اندموضوعه )به تعبیر ایشان حقوق لائیک( اعلام کرده

زمینۀ آیین دادرسی را به جامعۀ حقوقی هدیه کردند. به هر حال، بر خلاف برخی نویسندگان حقوقی، از 

. با 2اندنوشته« سره»شان، به صورت اند و هر یک را جداگانه و به تعبیر ایترکیب این دو، خودداری کرده

تر است. به های ایشان در زمینۀ آیین دادرسی جدید بیشتر و قابل توجهاین حال، اهمیت و حجم نوشته

که استاد جعفری لنگرودی نیز حذف در تردید، توجه ما به گذشته برای آیندۀ بهتر است چنانهر روی، بی

. یکی از مباحث مهم آیین دادرسی مدنی، مبحث ایراد 3شتندهای خود چنین هدفی داتحقیقات و نوشته

                                                
 حقوق و اسلامی حقوق طرفداران میان تفاهم و آشتی را اسلامی قضای ین. استاد جعفری لنگرودی هدف خود در تدو1

 این در را لائیک حقوق آشنایان و اسلامی حقوق طرفداران تفاهم و صلح زمینۀ تطبیقی کار این... »: کردند اعلام لایئیک
«. کندیشوند صلح و تفاهم بر رابطۀ آنان حکومت ممی آشنا یگردیککه با طرز تفکر  یها وقتانسان. است کرده فراهم علم

، 1381، 3چاپ ، گنج دانشج اول، ی، : دوره کامل دو جییقضا یالمعارف علوم اسلاملنگرودی، محمدجعفر، دائرهجعفری 
 . 6مقدمه، ص 

 . 16همان، . است مستقل و جدا لائیک حقوق از و است اسلام حقوق در سره کتاب یک، حاضر کتاب. 2
اند که بحث نگاشته اسلامی قضای یشینۀصفحه دربارة پ 42 یای، مقدمهدانشنامۀ حقوق. استاد جعفری لنگرودی در کتاب 3

وسعت تمدن  یشگرقضاء در مرز و بوم ما و مانند ما که در هر حال نما یخاز تار یبود مختصر ینا»: یابدمی پایان جمله ینبا ا
جعفری لنگرودی، محمدجعفر، دانشنامۀ «. باشد یگردانبهتر رو یندةکه از آ یستگذشتگان ما است. ک یو علو مقام انسان

 مطالعۀ در استاد جعفری لنگرودی دلیل، تاکید ین. به هم42 ص، 1348، 2چاپ یرکبیر، ج اول، امی، ج 5دورة ی، حقوق
 در ایشان. است آن تحقییر مقابل جهت در یا فقهی آثار به نسبت تعصب از دوری و ینیبواقع بر فقهی مباحث و موضوعات

طور که تعصب هم کند همانمی منحرف راست راه از را محقق تمایل، مرد»: یسندنومی تعصب نه -تمایل نه مقالۀ سرآغاز
 یدآزاد بودن از دو ق یعنیاست  یشهاند یوجود دارد که راه آزاد یو تصعب راه سوم یلتما ینانحراف باشد. ب یۀتواند مایم

. 12 ص، 1382، 1چاپ دجعفر، صد مقاله در روش تحقیق علم حقوق، گنج دانش، جعفری لنگرودی، محم«. و تعصب یلتما
علم حقوق، گنج دانش،  یقنه تعصب، در صد مقاله در روش تحق -یلر. ک: جعفری لنگرودی، محمدجعفر، نه تما ینهمچن
 یقصد مقاله در روش تحقیقی، ر. ک: جعفری لنگرودی، محمدجعفر، سه نوع حقوق تطب ین. همچن12 ص، 1382، 1چاپ 

 .15-14 ص، ص1382، 1چاپ علم حقوق، گنج دانش، 
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آیین دادرسی است. ایراد آیین دادرسی به عنوان ابزار تضمین اجرای قواعد آیین دادرسی دارای کارکرد 

مهم و بنیادین در دادرسی است. با این وصف، موضوع مهم نحوۀ رسیدگی دادگاه به ایراد اصحاب دعوا و 

( 1379رۀ موضوع اختلاف آیین دادرسی در قانون جدید آیین دادرسی مدنی )مصوب صدور رای قاطع دربا

های حقوقی کمتر مورد توجه بوده است. در حقیقت، این موضوع در قوانین پیشین آیین دادرسی و نوشته

مورد توجه بوده است. استاد جعفری  1309مدنی، به ویژه در قانون قدیمی تسریع محاکمات مصوب 

در کنار بررسی مصادیق ایرادات در حدود امکانات و مقتضیات دایرۀ « ایرادات»یز در مدخل لنگرودی ن

رسیدگی به ایرادات آیین -1پردازد: نویسی، به دو موضوع مهم دربارۀ ایرادات آیین دادرسی میالمعارف

 تسری قاعدۀ اعتبار امر قضاوت شده به قرارهای دادگاه. -2دادرسی 

شود. در حقیقت، هر ی و درستی نظرات ایشان با توجه به قوانین جدید نشان داده میدر این مقاله، کارای

-ها در زمان حاکمیت قوانین سابق آیین دادرسی بوده و روزآمد نشده است، امکان بهرهچند این نوشته

 توان بسیار آموخت. ها میچنان فراهم است و از آنبرداری و تطبیق آن با مقررات جدید هم

گفته، نشانۀ از تیزبینی و دقت ایشان رسد که توجه استاد جعفری لنگرودی به دو موضوع پیشر میبه نظ

دانان های تخصصی دادرسینسبت به موضوعات مغفول در زمینه ایرادات بوده است زیرا، حتی در نوشته

اهمیت است. به چنین مسائلی کمتر پرداخته شده و اهمیت آن به لحاظ حقوق آیینی اصحاب دعوا حائز 

در این مقاله، در دو گفتار به لزوم رسیدگی دادگاه و صدور رای در زمینۀ ایرادات آیین دادرسی و آثار رای 

 شود. باره پرداخته میصادره، با توجه به نظریات استاد جعفری لنگرودی در این

 ضمن در را( 1) ماده در مذکور ایرادات علیهمدعی خواه: »1309قانون تسریع محاکمات مصوب  7مادۀ 

 قبل بدواً که است مکلف حده، محکمهعلی خواه کند درج دهدمی علیه مدعی به ادعای که کتبی جواب

 «. بدهد قراری کند و رسیدگی حدهعلی است شده که به ایرادی دعوی به ماهیت رسیدگی از

 رسیدگی به ایراد آیین دادرسی و صدور رای-2
شود که قواعد آیین دادرسی مدنی، مدنی به دانشجویان حقوق گفته میدر سرآغاز درس آیین دادرسی 

کنندۀ حقوق تضییع و انکار شدۀ مدعی است. به بیان دیگر، تضییع یا انکار قواعد حقوق ماهوی تضمین

گیرد، منجر به طرح دعوا گذار در مقررات مختلف برای اشخاص در نظر میکننده( که قانون)حقوق تعیین

. اما پرسش این است که در صورت تجاوز به 1شودکننده( میاعد آیین دادرسی )حقوق تضمینو اجرای قو

ها را حقوق آیین دادرسی و عدم اجرای اختیاری مقررات قانون آیین دادرسی مدنی، چه قواعدی آن

                                                
 . 19-13 صص، 1ج، 1393پیشرفته، دراک،  مدنی، دوره دادرسی شمس، عبدالله، آیین. ک: ر باره ین. در ا1
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-ندادرسی صحت اجرا و رعایت آکند. در صورت تخلف از قواعد دادرسی، قواعد ایرادات آیینتضمین می

بینی شده است، تعرض به آنها از سوی هر کنند. در قوانین آیین دادرسی مقرراتی پیشها را تضمین می

اجرای مقرر که ناظر به رسیدگی یک از طرفین، با اعتراض مدعی به وسیلۀ دادرس بررسی شده و ضمانت

واعد آیین دادرسی باید توان گفت شباهت و تقارن قواعد ماهوی و قشود. با این مقدمه میاست اعمال می

دادرسی به ما را به شباهت و تقارن در قواعد رسیدگی و صدور رای رهنمون شود. بر این پایه، ایراد آیین

لحاظ طبیعت اختلافی در حقوق آیین دادرسی است که ادعایی بر اساس این حقوق ناظر به رسیدگی را 

سان، دادرس باید همانند ست اولیه است. بدینکند. بنابراین، از جهت ساختاری، همچون درخوامطرح می

دعوای ماهوی، دعوای آیینیک را نیز حل و فصل کند. به بیان دیگر، ایراد آیین دادرسی همانند 

دادخواست است و آثار آن را دارد. بر پایۀ چنین همانندی، دادرس نیز در وضعیتی مشابه درخواست 

نسبت به موضوع درخواست اشتغال یافته و باید رای مقتضی گیرد. به بیان دیگر، دادرس ماهوی قرار می

توان وضعیت دادرس و . با یک مثال ساده می1صادر و بدین طریق احقاق حق و یا فصل خصومت کند

ترین فرض و مثال این است بنا به ادعای اصحاب دعوا را در ایرادات آیین دادرسی تبیین کرد. ساده

رسی دربارۀ صلاحیت را رعایت نکرده است و دعوا باید در مرجعی دیگر خوانده، خواهان قواعد آیین داد

شد. در این فرض ساده تصمیم دادگاه از دو حالت خارج نیست. در هر حال، دادگاه باید تصمیم مطرح می

 خود را مستدل و مستند به طرفین اعلام و این کار تابع قواعد صدور رای است. 

 79قانون آیین دادرسی مدنی مصوب  90توان به طور ضمنی از مادۀ چنین تکلیفی )رفع خصومت( را می

باره بر این مبنا است که در صورت پذیرش ایراد یکی از های م در این. با این حال، رویۀ دادگاه2فهمید

شود، اما در فرض رد قرارهای قاطع مانند قرار رد دعوا و عدم استماع و یا قرار عدم صلاحیت صادر می

شود که علت عدم شود. در توجیه این رویه چنین استدلال مییراد کننده، رایی )قراری( صادر نمیادعای ا

صدور رای، در فرض عدم پذیرش ایراد، این است که پرونده از دادگاه خارج نشده و دادرس همچنان در 

ا، مطابق اصل ماهیت دعوا، مشغول است. این رویه به خلاف طبیعت و ماهیت ادعا گونۀ ایراد است، زیر

کلی و منطقی، هر مدعی حق دارد که دلایل رد ادعای خود را بداند و از این طریق بتواند در مراجع بالاتر 

 نسبت به آن شکایت مطرح کند. 

                                                
-106 صصیشین، دوم، پ جی، مدن یدادرس یین. دربارة آثار دادخواست نسبت به دادرس )دادگاه( ر. ک: شمس، عبداله، آ1

 یینتع-2 یدگیرس یفاشتغال، تکل یجادا-1کند: یم یین. شمس، آثار دادخواست نسبت به دادگاه را در سه بخش تب109
 . 106 صدادگاه. همان،  یتوارد بودن دعوا و صلاح یاو  یرشپذ یتقابل یصتشخ-3 یدگیمحدودة رس

 باشد نشده اعلام دادرسی اول جلسه پایان تا یراداتهرگاه ا»دارد: می مقرر بار این در مدنی دادرسی یینقانون آ 90. ماده 2
 . «دهد رأی آن به نسبت دعوا ماهیت از جدا نیست مکلف دادگاه
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حتی در دکترین حقوق آیین دادرسی نیز، شمس، صدور رای دربارۀ ایراد عدم صلاحیت را غیرضروری 

توان به دلیل ابهام قانون آیین دادرسی مدنی دربارۀ تکلیف می. علت چنین نظریاتی را 1شمرده است

دادرس دربارۀ ایراد آیین دادرسی دانست. با این حال، در قوانین پیشین آیین دادرسی مدنی ایران وضعیت 

 خواه»داشت: مقرر می1309قانون تسریع محاکمات مصوب  7مادۀ تر بوده است. برای مثال، روشن

 کند درج دهدمی علیه مدعی به ادعای که کتبی جواب ضمن در را( 1) ماده در مذکور ایرادات علیهمدعی

 است شده که به ایرادی دعوی به ماهیت رسیدگی از قبل بدواً که است مکلف محکمه حدهعلی خواه

 «. بدهد قراری و رسیدگی

که این تصمیم باید به موجب قرار ردی در این ماده، در صورت رد ایراد مدعی تکلیف دادگاه مبنی بر این

اعلام شود، کاملاً روشن است. در حقیقت، برای مثال، در صورتی که خوانده ایراد عدم صلاحیت نسبی یا 

ذاتی دادگاه را مطرح کند یا این که ایراد امر مرتبط یا سبق طرح دعوا را مطرح کند، دادگاه باید به وی 

اما در وضعیت فعلی، مدعی را وارد ندانسته و به رسیدگی ادامه داده است. اعلام کند که به چه دلیلی ایراد 

دادرسی باشد، بدون چه نظر دادگاه بر رد ایراد آیینکنند و چنانها به این تکلیف قانونی عمل نمیدادگاه

کند. در حقیقت، به طور دهد و سرانجام در ماهیت، حکم صادر میصدور رایی، رسیدگی را ادامه می

-کنند. با این روش، بیکنند اما استدلال و استنادی برای آن ذکر نمیمنی رای به رد ایراد صادر میض

گو در وشود. در حقیقت، حق گفتتردید حقوق دفاعی ایرادکننده به نحو مطمئن و شایسته تضمین نمی

یت اصل تقابلی بودن و مفاد ادعای آیینیک، مبنای قانونی تصمیم دادرس و دلایل رد یا تایید آن، با رعا

رود و صدور رای با شرایطی سرانجام حق شکایت در مرجع عالی از حقوق بنیادین دادخواهان به شمار می

که بیان شد لازمۀ احترام به آن حقوق است. پس، دادرس باید دلیل و مبنای قانونی تصمیم خود مبنی بر 

تواند دلایل و مستند سطۀ این کار، شخص متضرر میدادرسی در رای بیاورد و به وارد یا قبول ایراد آیین

قانونی تصمیم دادگاه را بسنجد و در صورت لزوم، نسبت به شکایت از رای یا تمکین به آن اقدام لازم را 

دادرسی و همچنین حمایت از انجام دهد. اما با این روش، امکان شکایت از رای دادگاه در ایرادات آیین

 افتد. بر استبداد قضایی دادرسان به صورت جدی به مخاطره میحقوق دادخواهان در برا

استاد جعفری لنگرودی با نگاه موشکافانه و دقیق به اهمیت این موضوع توجه کرده است و پس از  

بررسی یک به یک ایرادات آیین دادرسی به صورت جداگانه به موضوع مهم نحوۀ رسیدگی و صدور رای 

                                                
 شکل به آن تنظیم یجهشود و در نتیباشد، به اصحاب دعوا ابلاغ نمنمی شکایت قابل مستقلاً یت، چونقرار عدم صلاح. »1

دوره ی، مدن یدادرس یینشمس، عبدالله، آ«. شود...می تنظیم دادنامه شکل به معمولاً)اگرچه  ندارد ضرورت دادنامه
 . 259 ص، 1385یازدهم، ، دراک، چاپ 2جیشرفته، پ
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هر گاه »نویسند: . ایشان، در قسمت مربوط به ایراد مرور زمان چنین می1انداختهدادگاه دربارۀ ایرادات پرد

قانون آیین دادرسی مدنی قرار رد  203و مادۀ  197دادگاه ایراد مرور زمان را وارد دید برابر بند چهار مادۀ 

مدنی قرار رد ایراد مرور قانون آیین دادرسی  204دهد... اگر دادگاه ایراد را وارد ندید برابر مادۀ دعوا می

 . 2«کند...دهد و در ماهیت رسیدگی میزمان را می

او این نکته را در پایان بحث راجع به ایرادات نیز دوباره تکرار کرده و این بار به صورت کلی دربارۀ 

 و خهرگاه ایراد در دادرسی عادی در اولین پاس»نویسد: ایرادات آیین دادرسی و نحوۀ رسیدگی به آن می

دادرسی مدنی مکلف است پس  294در دادرسی اختصاری در اولین جلسه صورت گیرد دادگاه برابر مادۀ 

در ماهیت و  اظهارنظراز ختم تبادل لوایح )در عادی( و در جلسۀ اول )در اختصاری( نسبت به ایراد قبل از 

 . 3«رسیدگی به آن، قرار رد یا قبول ایراد را صادر کند

به صدور رای دربارۀ ایرادات به دلیل صراحت قوانین و مقررات سابق به حدی جدی بوده  تکلیف دادرس

دانست و قاضی متخلف را به مجازات انتظامی است که دادگاه انتظامی قضات تخلف از آن را مجاز نمی

 . 4کردمحکوم می

رد آن باید الزامی بدین ترتیب، صدور رای را چه در فرض پذیرش ایراد آیین دادرسی و چه در صورت 

پوشی کند و تواند بدون هیچ استدلالی از ایراد مطرح شده چشمدانست. در غیر این صورت، دادگاه می

حق اعتراض بعدی مدعی در مرحلۀ پژوهش در صورت احراز صحت ادعای وی ممکن است منجر به 

 اطالۀ دادرسی و تضییع حقوق دفاعی دادخواهان شود. 

 امر قضاوت شده به قرارهای دادگاهتسری قاعدۀ اعتبار -3
دانند و تسری این ها مینویسندگان حقوقی عموماً اعتبار امر قضاوت شده را ویژۀ حکم قطعی دادگاه

. اما استاد جعفری لنگرودی با آوردن مثالی از رویۀ قضایی، قرار را نیز 5شمارندقاعده به قرارها را جایز نمی

                                                
 . 850- 823 حقوقی، پیشین، صص ، دانشنامۀ. ر. ک: جعفری لنگرودی، محمدجعفر1
 . 829 . همان، ص2
 . 849ص ، . همان3
 مدت گذشتن از بعد و داده را ایراد قبول یا رد قرار نخست شده صلاحیتش بر یرادیچه اچناندادرس موظف است . »4

 بلافاصله رسیدگی در شروع یا و قرار صدور در تاخیر. کند رسیدگی بماهیت باشد رد بر قرار، مبنی که صورتی در قانونی
جعفری لنگرودی،  از نقل. 1313-2-13 مورخ 1346 شمارة حکم. «است تخلف آن شدن قطعی از قبل و قرار صدور از پس

 موقع به صلاحیت عدم ایراد هرگاه»: است آمده چنین قضات انتظامی مرجع از دیگر رایی در. 849 صهمان، محمدجعفر، 
 اجرا از قبل و کند صادر ماهیت در رسیدگی برای محلی تحقیقات قرار است نداده رای و نکرده توجه آن به دادرس و شده
 محلی تحقیقات قرار اجرای از پیش باید شود دعوی آن به رسیدگی و دادگاه متصدی دیگری دادرس محلی تحقیقات قرار

-3-4 مورخ 377 شمارة حکم. «نیست بعدی دادرس تکلیف رافع پیشین دادرس توجه عدم و کند توجه مذکور ایراد به
 . 850 صحقوقی، پیشین،  دانشنامۀجعفری لنگرودی، محمدجعفر،  از نقل. انتظامی دادگاه 1308

 ی، طوار3 یمدن یدادرس یینآید، حمی، . ابهر224-223 صج دوم، صیشین، پی، مدن یدادرس یین. شمس، عبداله، آ5
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اینجا به منظور پیوستگی موضوع بحث حاضر، درستی این نظریه دربارۀ  اند. درمشمول این قاعده دانسته

 گیرد. ایرادات آیین دادرسی مورد بررسی قرار می

شود و در نتیجۀ دادرسی دادرس به دعوا و اختلاف آیینیک مشغول میگفته شد که به وسیلۀ ایراد آیین 

بارۀ آن است. تصمیمی که پس از نخست ملزم به بررسی مبنای ادعا و سپس صدور رای قطعی در 

شود، مانند حکم دادگاه آثاری دارد که مهمترین آن، اعمال قاعدۀ اعتبار امر بررسی دادرس صادر می

در حقیقت، پس از بررسی دادگاه و قطع اختلاف به وسیلۀ صدور رای این اختلاف قضاوت شده است. 

. چنین استنباطی از قرارهایی که قاطع تمام شده تلقی شده است و دیگر قابل رسیدگی مجدد نیست

دانان ما نیست. اما قانون آیین دادرسی مورد موافقت دادرسی 84مادۀ  6اختلافی هستند با توجه به بند 

 دانانی چون کاتوزیان و استاد جعفری لنگرودی نظری دیگر دارند. حقوق

با اکثریت نویسندگان حقوقی ابراز ، نظری مخالف «قطعی»کاتوزیان با ارائۀ تفسیری متفاوت از مفهوم 

 است. بنابر دیدگاه او، دو معنا برای قطعیت رای قابل تصور است: کرده

شود که یکی از مسائل مورد رای قطعی به معنای وسیع واژه به تصمیمی گفته می»... در معنای نخست، 

ها هرچند غیابی و قابل با این تعبیر، احکام دادگاه. »1«اختلاف دو طرف را به طور قطع حل کند

هایی که دادگاه پیش از صدور حکم شود. همچنین، تصمیمتجدیدنظر باشد، حکم قطعی محسوب می

کند، قطعی گیرد و به طور قاطع اختلاف را حل میدربارۀ یکی از ارکان دعوا یا ایرادهای دو طرف می

قانون آیین دادرسی مدنی، ثبوت  85 و 84که تصمیم دادگاه در رد ایرادهای مذکور در مواد است؛ چنان

المثل یا جعلیت سند و موثر بودن شهادت شهود و... امثال اینها قطعی تصرفات خوانده در دعوای اجرت

 . 2«است و لزومی ندارد که رای به کلی پرونده را از دادگاه خارج کند

ط وجود عمل قضایی و در توان چنین نتیجه گرفت که قطعیت رای به این معنا، شربا این مقدمات می

شده، وجود . بنابراین، شرط ایجاد اعتبار امر قضاوت3شده استنتیجه ایجاد اعتبار امر اعتبار امر قضاوت

دادرسی که گفته شد، در رایی که بر پایۀ ایراد آیینرایی است که اختلافی را قطع کند )رای قاطع(. چنان

کنندۀ این اختلاف دارای اعتبار امر شود. رای حلمی شود، اختلاف دو طرف به طور قطع حلصادر می

دادرسی یک رای قطعی قضاوت شده است. با این توضیحات، تصمیم دادگاه در پذیرش یا رد ایراد آیین

کند. هر چند این امر نافی قابلیت شکایت از رای )قاطع( است، زیرا به صورت قطعی اختلاف را حل می

                                                                                                                        
، 1چاپ یزان، ، م3، 2، 1ی، مدن یدادرس یینآی، نادر، محمد جواد بهشتی، . مردان34 ص، 1396، 1چاپ مجد، ی، دادرس
 . 514، ص 1394بهار 

 . 132 ص، 1392، زمستان 9چاپ یزان، می، مدن یناصر، اعتبار امر قضاوت شده در دادرسیان، . کاتوز1
 . همان. 2
 . همان. 3
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تر است سومدانان ما نیز مرکه در میان حقوق« رای قطعی»معنای دیگر  صادره در مرجع بالاتر نیست.

 «. اجرا شده باشدمرحله، قابلسبب گذشتن مهلت تجدیدنظر یا تایید در آنکه بهتصمیمی»عبارت است از: 

معنای کاتوزیان به منظور تسری اعتبار امر قضاوت شده به قرار، ناچار تفسیری ویژه از آن را ارائه حذف و 

قانون آیین دادرسی مدنی ما،  84مادۀ  6کندکه منظور از حکم قطعی مذکور در بند آن را چنین تعبیر می

کند. دلیل این حکمی است که به صورت قطعی در معنای نخست )قاطع دعوا( اختلاف را حل و فصل می

 . 1دانندمدنی ما می دانان فرانسوی بر نویسندگان قانون آیین دادرسینظر را، تاثیر نظرات حقوق

معناست که دیگر آن درخواست قابل دادرسی بدیندر حقیقت، منظور از اعتبار امر قضاوت شدۀ ایراد آیین

های توان نسبت به آن، درخواست اعتراض یا تجدیدنظر )از طریق یکی از راهطرح مجدد نیست و تنها می

تواند ایراد آیین بار میدگی، مدعی ایراد تنها یکشکایت از رای( اعمال کرد. به عبارت دیگر، در هر رسی

کند. دادرسی مطرح کند و در صورت رد، در مرحلۀ تجدیدنظر به همان تصمیم دربارۀ ایراد اعتراض می

این اعتراض )شکایت از رای(، به معنای درخواست جدید نیست، بلکه اعتراض به رد یا قبول آن در مرحلۀ 

کد آیین دادرسی مدنی فرانسه، برای ایراد آیین دادرسی اعتبار امر  480در مادۀ قبلی است. بنابراین، وقتی 

کد آیین دادرسی مدنی  480شوند، به همین مفهومی است که گفته شد. مادۀ قضاوت شده قائل می

کند، رایی که در منطوق خود تمام یا بخشی از اصل را حل و فصل می»دارد: فرانسه در این باره مقرر می

شود، از لحظۀ رایی که در خصوص ایراد آیین دادرسی، عدم پذیرش یا هر امر طاری دیگری صادر مییا 

 «. صدور، نسبت به اختلافی که حل و فصل کرده است دارای اعتبار امر قضاوت شده خواهد بود

تمامی »نویسند: می 2کد آیین دادرسی مدنی فرانسه 482و  480ژاک ارون و تیری لوبار با مقایسۀ مواد 

آرای پیش از گفتن حق مانند دستور یک اقدام  482شوند. مادۀ )قاطع( نمی 3طواری، منجر به رای قطعی

شمارند. چه تفاوتی میان تصمیماتی که دستور انجام تحقیقی یا موقت را فاقد اعتبار امر قضاوت شده می

عدم صلاحیت یا ترک رسیدگی  کنند با تصمیماتی که در ایراداقدامات تحقیقی یا موقتی را صادر می

شوند، وجود دارد؟ تفاوت در این است که دستۀ دوم، بخشی از اختلاف، هر چند اندک را، حل و صادر می

 «. 4کنندفصل می

                                                
 که یمدانمی تاریخی نظر از باشد، چراکه معنا همین مدنی دادرسی یینقانون آ 84مادة  6رسد که مقصود بند ی. به نظر م1

 un) یقطع یاند. در حقوق فرانسه، مقصود از راداشته خاص توجه فرانسه مدنی دادرسی آیین به قانون نویسندگان

jugement définitifنتوان بر آن اعتراض کرد. یعاد یهاراه از که است حکمی نهایی رای و است وسیع معنای ین( هم 
شود، می بیان موقتی ترتیب یا تحقیقی ترتیب دستور آن منطوق در که رایی»: فرانسه مدنی دادرسی یینکد آ 482. مادة 2

 «. نسبت به اصل، فاقد اعتبار امر قضاوت شده است
3. Un jugement définitif.  

4. Héron, Jacques et Thierry Le Bars, Droit judiciaire privé, 3e éd. , Montchrestien Lextensoédition, 2006, 

n° 349, p. 279.  
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که بر مبنای حقوق ماهوی یا آیین دادرسی استوار به نظر آنان، ادعاهای گوناگون طرفین، اعم از این

که در دفترچۀ خود فهرستی از مشکلاتی که به ترتیب باید حل و فصل دارد باشند، دادرس را بر آن می

دادرسی، صلاحیت دادگاه، سمت خواهان، مرور زمان، پرداختی شوند، بسازد مانند: درستی یک عمل آیین

اش ورق کند، دفترچهکه صورت پذیرفته است و.... هر بار که دادرس یکی از این مشکلات را حل می

تواند تمام دعوای مطروحه را حل و فصل کند. در جهت شود که او میای نزدیک میخورده و به لحظه

کند بلکه به کند، او مشکلی را حل نمیکه دادرس دستور یک اقدام تحقیقی را صادر میمقابل، وقتی

 دهد. پس، با این اقدامگیری در موضوع خاص مبهمی میواسطۀ این کار ابزاری در اختیار او برای تصمیم

 . 1مانددفترچۀ دادرس در همان صفحه می

 وند. شیز نمیرس نبنابراین، این تصمیمات اعتبار امر قضاوت شده ندارند و مشمول قاعدۀ فراغ داد

ی است که اختلاف را ، حکم84مادۀ  6مذکور در بند « حکم قطعی»بنابراین، باید پذیرفت که منظور از 

و  افته استییانکه در دادرسی قطع شود، از این جهت پاقطع کرده است و از این جهت هر اختلافی 

 طرح مجدد آن ادعا ممکن نیست. 

رای غیرقابل اعتراض »و « 2رای قطعی»که استاد کاتوزیان گفته است، در فرانسه میان در حقیقت، چنان

که رژه نانشود، چشوند. تفاوت این دو، گاه در فرانسه نیز نادیده گرفته میتفاوت قائل می« 3و پژوهش

شود که باید به تفاوت آن توجه کرد و از درآمیختگی این دو دو، یادآور میپرو، پیش از بیان تفاوت این

 مفهوم احتراز شود. 

ه نشود: رای ض اشتبااعترا باید مراقب بود که میان رای قطعی و رای غیرقابل»نویسد: پرو در این باره می

و در  رار دادراض قوسیلۀ یکی از طرق شکایت از آرا مورد اعت توان پس از صدور آن، بهقطعی را می

کم زیرا( حد، )صورت اعمال )شکایت از رای(، این خطر وجود دارد که حکم صادره فسخ یا نقض گرد

 ماند. هنوز غیر قابل اعتراض نشده است، ولی حکم صادره قطعی باقی می

دی شکایت به آرا مورد اعتراض قرار داد )به زیر این حکم وقتی که نتوان این حکم را به واسطۀ طرق عا

که هیچ یک از طرق شود که حکم حاکمیت امر قضاوت شده را گذرانده و وقتیسوال برد(، گفته می

                                                
1. Ibid.  

 برابر در را آن و کند قطع را اختلافی که است دانستهمی تصمیمی را قطعی رای نیز کاتوزیان که است یننکتۀ جالب ا
رود، که دادگاه به یبه کار م ییهایمدر برابر تصم یقطع یرا».... دادند: می قرار تحقیقی ترتیبات یا یموقت یهاتصمیم

 موضوع در موثر دلایل به و بررسی را دعوا مبانی آن موجب به و یردگمی نهایی یمصدور تصم یمنظور آماده شدن برا
 گواهی استماع و سند اصالت به رسیدگی و کارشناس به امر ارجاع و محلی معاینه و یقکند: مانند قرار تحقمی رسیدگی

 . 133 صشده، پیشین،  قضاوت امر کاتوزیان، ناصر، اعتبار. «ینهامانند او  . ..گواهان
2. Le jugement définitif.  

3. Le jugement irrévocable.  
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شود که حکم قطعی، غیرقابل اعتراض العاده دربارۀ آن قابل اعمال نباشد، گفته میشکایت عادی و فوق

 . 1«شده است

یرفت که حکم غیرقطعی )به معنای قابل واخواهی یا تجدیدنظر(، از زمان صدور با این تحلیل، باید پذ

دانند، که اعتبار امر قضاوت شده را ویژۀ احکام قطعی میدارای اعتبار امر قضاوت شده است. کسانی

 نتوانستند احکام غیرقطعی را فاقد چنین اعتبار تلقی کنند. 

رسند. گیری مینظری مشابه دارند اما به روشی دیگر به نتیجه اما استاد جعفری لنگرودی نیز در این باره

معنی حکم در بند چهارم مادۀ »نویسند: ایشان به جای مراجعه به معنای قطعی در فرانسه در این باره می

هرچند مقنن در این مورد فقط نام حکم را ذکر کرده است و اسمی از  -قانون آیین دادرسی مدنی 198

 . 2«باشد و حکم خصوصیتی نداردولی ملاک ماده شامل قرار هم می قرار نبرده است

است. « قطع یک اختلاف»در حقیقت، ویژگی مشترک حکم و قرار که مورد اشارۀ لنگرودی قرار گرفت، 

 بنابراین، در شمول آثار این اشتراک نباید تردیدی شود. 

در مفهوم مضیقی که رایج است تعبیر کرد. به بر این پایه، معنا و قلمرو اعتبار امر قضاوت شده را نباید 

بیان دیگر، اعتبار امر قضاوت شده شامل هر تصمیمی است که اختلافی را حل و فصل کند حتی اگر این 

  تصمیم قابل اعتراض و پژوهش باشد. 

                                                
1. On se gardera de confondre le jugement définitif et le jugement irrévocable: un jugement définitif, 

une fois rendu, peut être attaqué au moyen d’une voie de recours et s’il l’est effectivement, il risque 

d’être rétracté ou infirmé; il n’est donc pas encore irrévocable, mais il n’en reste pas moins jugement 

définitif. Lorsque ce jugement ne pourra plus être remis en cause par l’exercice d’une voie de recours 

ordinaire, on dira qu’il est passé en force de chose jugée et lorsqu’il ne pourra plus faire l’objet 

d’aucune voie de recours ordinaire ou extraordinaire, on dira alors que ce jugement définitif est 

irrévocable. Perrot, Roger, Droit judiciaire privé, Les cours de droit, 1981, p. 631.  

 . 843ص یشین، پی، . جعفری لنگرودی، محمدجعفر، دانشنامۀ حقوق2
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 گیری: نتیجه
است. این دعوا به دادرسی، طرح یک دعوا به سبب انکار یا تضییع یک حق آیین دادرسی طرح ایراد آیین

لحاظ آثار نیز، همان آثار دعوای خواهان در ماهیت را دارد. از این جهت هیچ تفاوتی میان دعوای آیین 

دادرسی و دعوای اصلی نیست. بر این پایه، دادرس باید قابلیت پذیرش و مبنای قانونی ایراد مدعی و 

د. بنابراین، تفاوتی ندارد که دادرس ایراد را دفاع طرف مقابل را بررسی نموده و نتیجۀ کار خود اعلام کن

وارد یا مردود بداند. در هر حال صدور قراری در این باره ضروری است. این اهمیت به دلیل حفظ حقوق 

ایرادکننده و حق اعتراض وی نسبت به تصمیم دادگاه است. در حقیقت، تمام مبانی و اصولی که رعایت 

)حکم( الزامی است در اینجا نیز باید حذف رعایت شود. رویۀ قضایی آن در هنگام صدور رای در ماهیت 

کند اما در صورت رد ایراد آیین دادرسی تنها با ادامه دادن در فرض پذیرش ایراد این قاعده را رعایت می

کند. چنین رویکردی مخالف اصول قضاوت و روح حاکم بر رسیدگی نظر خود را به طور ضمنی اعلام می

میان اشخاص است. چه باید دانسته شود که تفاوتی میان اختلاف ناشی از قواعد آیین حل اختلاف 

دادرسی و قواعد ماهوی ندارد. نتیجۀ منطقی پذیرش شباهت گفته شده، تسری برخی آثار حکم به قرار 

اعتبار امر ها را نیز باید دارای است. در این راستا به نظر استاد جعفری لنگرودی، قرارهای صادره از دادگاه

شود که همچون حکم، اختلافی که در قضاوت شده دانست. البته، قراری دارای چنین امتیازی شمرده می

آید را حل و فصل کند. البته، قلمرو اعتبار امر قضاوت شده، تنها اجرای قواعد آیین دادرسی به وجود می

 دربرگیرنده اختلافی است که حل و فصل کرده است. 
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 آخذ: منابع و م

 الف( منابع فارسی
 ، طواری دادرسی، مجد، چاپ اول. 3دادرسی مدنی  (، آیین1396ابهری، حمید، ). 1

 جلدی، جلد اول، امیرکبیر، چاپ دوم.  5(، دانشنامۀ حقوقی، دورۀ 1348جعفری لنگرودی، محمدجعفر، ). 2

جلدی، جلد  دو کامل دوره: قضایی اسلامی علوم المعارف(، دائره1381جعفری لنگرودی، محمدجعفر، ). 3

 دانش، چاپ سوم.  اول، گنج

(، سه نوع حقوق تطبیقی، صد مقاله در روش تحقیق علم حقوق، 1382جعفری لنگرودی، محمدجعفر، ). 4

 خانۀ گنج دانش، چاپ اول. کتاب

لم نه تعصب، در صد مقاله در روش تحقیق ع -(، نه تمایل1382جعفری لنگرودی، محمدجعفر، ). 5

 حقوق، گنج دانش، چاپ اول. 

 ، دراک، چاپ یازدهم. 2(، آیین دادرسی مدنی، دوره پیشرفته، جلد1385شمس، عبدالله، ). 6

 ، دراک، چاپ سی و یکم. 1(، آیین دادرسی مدنی، دوره پیشرفته، جلد 1393شمس، عبدالله، ). 7

 (، اعتبار امر قضاوت شده در دادرسی مدنی، میزان، چاپ نهم. 1392کاتوزیان، ناصر، ). 8

 ، میزان، چاپ اول. 3، 2، 1(، آیین دادرسی مدنی، 1394بهشتی، محمدجواد، ) -مردانی، نادر. 9

 ب( منابع فرانسه
10. Héron (2006) , Jacques et Thierry Le Bars, Droit judiciaire privé, 3è éd. , 

Montchrestien Lextensoédition.  

11. Perrot (1981) , Roger, Droit judiciaire privé, Les cours de droit.  
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دان و های استاد جعفری لنگرودی حقوقشناسی آثار و اندیشهای بر سبکدیباچه
 شناس اسلام

 اقبالعلی میرزائی1

 طرح بحث و تقسیم مطالب: 
 نوان آنعاز  چنان که -هدف از تدوین مقالهنوشتۀ حاضر مشتمل بر یک مقدمه و در دو بخش است: 

رفی بتدا معر، اآشنایی اجمالی با شخصیت علمی استاد جعفری لنگرودی است. به این منظو -پیداست

 ود از شوباره آید تا باب سخن در این بکوتاه این شخصیت و شرح مختصری از کار علمی ایشان می

 ور آثار دأمل تتلاش شده است با  بخش نخست زمینۀ آن فراهم گردد. پس از این مقدمۀ کوتاه، در

ولید علم بارز ت صداقمبه فرد استاد که های بنیادین و آرای منحصرای از نظریههای استاد، پارهاندیشه

حث و بمیل جهت تکشود، شناسانده شود. این بخش، هستۀ اصلی نوشتار است. لیکن، در محسوب می

له و یک مسئ ن، ازبخش دوم نیز به آن اضافه شده است و در آمعرفی شایستۀ استاد جعفری لنگرودی، 

ت به صور ده وششود که مدتها در رویۀ قضائی ما به یک معمای پیچیده تبدیل مشکل حقوقی یاد می

ل آن حد برای های استاندیشهتازگی، راقم این سطور با الهام از ایک معضل حقوقی در آمده است. به

 شود. مسئله تلاش کرده است. در بخش دوم، گزارشی کوتاه از این موضوع داده می

 شناساسلامجعفری لنگرودی، کلیدواژه: 

  

                                                
  Email: e. alimirzaei@uok. ac. ir . عضو هیئت علمی دانشگاه کردستان 1
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 درآمد: آشنایی اجمالی با شخصیت علمی و آثار قلمی استاد

 معرفی تألیفات استاد و دشواری احاطه بر آن -1

یا  مۀ حقوقیای از دانشناشود که در آن نسخهامروزه کمتر کتابخانۀ حقوقی در کشور ما یافت می 

ی این زمۀ اصل. لانویسی بر اهل فن پوشیده نیستترمینولوژی حقوق موجود نباشد. دشواری کار فرهنگ

لبته، این از هست. ب نیهای علمی، توانایی تلخیص و انتخاب مطالکار، گذشته از اشراف و تسلط به نوشته

ز تألیف کمتر ا نامهگمان دشواری کار تدوین دانشمهم، به نیروی ذهن خلاق نیز باید آراسته شود. بی

ود: از شرآورده بصلی زمان باید دو مقوله و هدف انویسی نیست. زیرا در این کار، همنامه و فرهنگلغت

ین عه و در ای سادیگر، مفاهیم به گونهسویی، حقیقت موضوع بیان و حق مطلب ادا شود و از سوی د

وابغی تنها ن ر ماتبیین شود. در میان رجال علمی کشو -اعم از خواص و عوام -حال رسا برای همگان

نگرودی لجعفری  ستادااند و در علم حقوق، فضل تقدّم با مانند علامۀ دهخدا به این توفیق دست یافته

 است. 

ات استاد یکی دیگر از اوصاف بارز علمی ایشان است و همین امر احاطه افزون براین، کثرت آثار و تألیف 

های استاد را دشوار کرده است. برابر فهرست ارائه شده از سوی مؤسسۀ چاپ و انتشارات به آثار و اندیشه

شش عنوان اعلام شده است که با احتساب وهای تألیفی استاد، هفتاد، شمارگان عناوین کتاب1گنج دانش

ها مانند: مبسوط در ترمینولوژی، الفارق و دانشنامۀ حقوقی، تعداد های چند جلدیِ برخی کتابهدور

مجلدات آنها از یکصد جلد بیشتر خواهد شد. به همین جهت، نویسندۀ این سطور ادعا ندارد که با تمام 

 آثار استاد انس گرفته است بلکه فقط به مصداق بیت معروف که: 

 قدر تشنگی باید چشیدهم به  ان کشیدآب دریا را اگر نتو

ضاعت وان و بتحد  هایی از عقاید و آرای علمی استاد جعفری لنگرودی توجه داشته است و دربه گوشه

 دهد. خود گزارشی کوتاه از آن ارائه می

 ای استادسبک تألیفات، صفات علمی و اخلاق حرفه -2

کند، ای را به خود جلب میای که نظر هر خوانندهنخستین نکته، های استادبا بررسی اجمالی نوشته

تفاوت در سبک و سیاق تدوین و تنظیم طرح و چارچوب کلی هر تحقیق)پلان( است. اگرچه هنوز 

را در یک  -اعم از کتاب و مقالۀ علمی -بسیاری از نویسندگان بنا به سنت رایج اصرار دارند نوشتۀ خود

                                                
 . 165-168، فهرست تألیفات مؤلف ]بخش ضمیمه[، ص1397شناسی، جعفری لنگرودی، محمدجعفر، . ر. ک: علم موضوع1
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شود که حجم و کمیت مطالب دقیقاً متوازن از ریزی کنند و حتی تلاش میطرحبخشی و متقارن قالب دو

اند و به همین سبب، در هر اساس، فاصله گرفتهکار درآید. اما، استاد جعفری لنگرودی از این سنت بی

های ایشان، به فراخور موضوع و طبیعت بحث، از طرح متناسب و شکل مناسب با محتوا یک از نوشته

انگیز در علم حقوق، قالبی شده است. چنان که برای مثال، برای بیان صدها نکتۀ دلاویز و شور استفاده

چنین، کتاب توان یافت. همنمی« صدمقاله در روش تحقیق علم حقوق»تر از آنچه در کتاب مناسب

ا فلسفۀ اعلی در علم حقوق در دو بخش اصلی و حول دو محور )وجود و ماهیت( تنظیم شده است. ب

به آن افزوده شده « روش تحقیق در ماهیات»وجود این، برخلاف روش رایج، بخش سومی با عنوان 

ای با عنوان تئوری احسان به های قبلی، رسالهاست و نیز، بنا به ضرورت بحث و تکمیل مطالب بخش

 سه بخش پیشین الحاق شده است. 

یابی به نظر مهم ضروری است که برای دست علاوه، برای شناخت و معرفی آثار استاد، توجه به اینبه

کامل و رأی استاد در یک موضوع، نباید به یک یا چند تألیف بسنده شود؛ چه بسا در موضوع واحد، به 

های استاد، مطالبی مرتبط آمده است. البته این مناسبت بحث و به ضرورت کار، در دو یا چند جا از نوشته

ی در بیان مطالب نیست. بلکه بدین معنا است که گاهی از یک موضوع نظمامر به معنای پراکندگی و بی

ای دیگر از نگاهی ای به مناسبت بحث ارائه شده است لیکن، در رسالهبحث شده و نتیجه یا نظریه

ای گویا از همان مطلب بازنمایی شده بندی و خلاصهمتفاوت به همان موضوع نگریسته شده و یا جمع

شناسد و به حقیقت آن قق با اشراف به همۀ مطالب مرتبط، منظور استاد را بهتر میاست. از این رو، مح

به خوبی « تئوری موازنه »یابد. برای مثال، اگرچه شرح نظریۀ موازنه در معاملات در کتاب دست می

تدوین شده است اما، با مراجعه به مقالات مرتبط با این موضوع در کتاب صد مقاله در روش تحقیق 

های استاد شود که با زبانی دیگر بیان شده است. افزون براین، دربرخی نوشتهتر نمایان مییقی جالبحقا

رو همستیم و استاد خود نیز با وقوف به این امر، همواره تأکید بههای مکرر در تبیین مباحث روبا مثال

ی، آشنایی با سبک علمی و های شکلگذشته از این نکته«. تکرار مثال، تکرار ممثلّ نیست»دارند که 

شود. رهنمون می های استاد جعفری لنگرودی ما را به حقایقی مهمای در آثار و اندیشهاصول حرفه

ترین خصوصیات سازی حقیقت و یا باژگونه نمایی آن، یکی از مهمرعایت صداقت علمی و پرهیز از پنهان

ها، منشأ اقتباس قوانین موضوعه و اه نظریهاستاد است. به سبب داشتن این روحیۀ علمی، بیان خاستگ

مستقیم های استاد مشهود است. نیز، ارجاع مستقیم یا غیراشاره به تاریخچۀ هر موضوع، در تمامی نوشته

العین این مؤلف بزرگ است. افزون بر این، های دیگران و رعایت امانت، همواره نصببه آثار و اندیشه

تأکید دارند که هدف اصلی تحقیق و حاصل کار علمی نوآوری و ابداع استاد جعفری لنگرودی همواره 
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ربایی پیشه کنند، انتقاد نویسانی که التقاط و سخناست و به همین جهت، ایشان از روش کار حاشیه

ها مانع از این شده است که استاد از طریق .  باوجود این، اصل احترام و تعهد به رعایت حرمت1اندکرده

که گاه عقاید و دلایل آنها را تکلّف  -های پیشینیان ج شوند. چنان که با وجود نقد نظریهتحقیق خار

اند تا جدل آوردههای معاصران، به استدلال رویاند و در پاسخ انتقاد، از مدار اخلاق خارج نشده-2اندنامیده

مناسبی برای تألیف کتاب و مناقشه. برای نمونه، ایراد شده است که شرح ماده به مادۀ قانون، شیوۀ 

شود مؤلف و شارح قانون مجال اند: این شیوۀ کار سبب میلنگرودی پاسخ داده استاد جعفری. اما، 3نیست

 . 4ای مواد قانونی مشکل را بدون شرح و توضیح رها کندپیدا نکند که پاره

است. راهنمایی دانشجویان ای استاد جعفری لنگرودی پروری یکی دیگر از مظاهر بارز اخلاق حرفهشاگرد

و پژوهشگران جوان دربارۀ این که کدام منبع علمی را بیشتر مطالعه کنند و یا در کدام مفاهیم غور و 

خورد. گذشته از ارشاد و راهنمایی خوانندگان در های استاد به چشم میتحقیق کنند، در سراسر نوشته

از این مهم غفلت نشده است. برای نمونه، با طرح  های متعدد، در خلال مباحث علمی نیزپیشگفتار کتاب

در کتاب روش جدید در مقدمۀ عمومی علم حقوق، اعلام شده است: مفاهیمی « مبهمات حقوقی»نظریۀ 

مانند نظم عمومی، عدالت، حقوق فطری، از مبهمات حقوقی هستند و استناد به آنها صحیح نیست. وظیفۀ 

 . 5است پژوهشگران آینده رفع ابهام از آنها

ۀ مقدم»ب کتا پویایی اندیشه یکی از صفات برجستۀ علمی استاد جعفری لنگرودی است. تألیف دو 

ۀ عمومی علم روش جدید در مقدم»و  -منتشر شد 1342که نخستین بار در سال -« عمومی علم حقوق

 شوند. آرای قدیم وگواه این مدعا محسوب می -منتشر شده 1387که چاپ نخست آن در سال  -«حقوق

د لاینقض الاجتهاهی )دید استاد به خوبی در این دو کتاب قابل مقایسه است. البته بنا به قاعدۀ فقج

شده نمودار دو ر یادو اثدبالاجتهاد(، بدون اینکه تهافت و اختلافی بین آرای سابق و لاحق استاد باشد، 

یر اعد تفسقو لفاظ وشناسی علم حقوق است. رویکرد نخست، توجه به اصول ارویکرد متفاوت در روش

ای را رشتهنالعۀ بی، مطحقوقی است اما، رویکرد جدید، تلاش دارد تا با نگاهی خارج از حوزۀ دانش حقوق

 توصیه و احیا کند. 

 

                                                
 . 4، ص 1382ر.ک: جعفری لنگرودی، محمدجعفر، صد مقاله در روش تحقیق علم حقوق، . 1

 و بعد. 193ص، T1382برای نمونه ر.ک: جعفری لنگرودی، محمدجعفر، صد مقاله در روش تحقیق علم حقوق، . 2

 . 26، ص 2ج 1395ناصر کاتوزیان، فلسفه حقوق، . 3

 . 14، ص 1382وش تحقیق علم حقوقجعفری لنگرودی، محمدجعفر، صد مقاله در ر. 4

 . 191-192ص . 5
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های جدید در زندگی علمی توان به رمز و رازبه همین قیاس، از مقایسۀ دو اثر بزرگ و متفاوت استاد می

و الفارق، هر  -اعم از مبسوط، الوسیط و مختصر آن -قوقی ترمینولوژیایشان نزدیک شد. دو فرهنگ ح

ای جداگانه در زندگی علمی استاد تعلقّ دارد و به همین جهت، هر دو اثر مذکور کاملاً کدام به دوره

توان یکی را تکرار دیگری دانست. باوجود این، ممکن است گمان رود که عقاید و تشخصّ دارد و نمی

ستاد به مرور زمان تغییر یافته و به همین جهت دو اثر متفاوت در یک موضوع خلق شده آرای علمی ا

است. استاد جعفری لنگرودی از این سوء ظن هراسی ندارد و بلکه به استقبال آن نیز رفته است. در 

ه خوانیم: کار تحقیقات علمی هرگز بکتاب صد مقاله در روش تحقیق علم حقوق در این باره می 7صفحۀ 

رسد؛ زمانه پیوسته در انتظار مردانی است شجاع و صاحب اندیشۀ مستقل که حتی نگرانی از آخر نمی

 . 1شودارتکاب اشتباه مانع از ابتکار عمل آنان نمی

رود که با روش مخصوص خود باید افزود: استاد جعفری لنگرودی، از دستۀ فیلسوفان حقوق به شمار می 

ها و مبانی بسیاری قواعد حقوق را دریافته و به دیگران کلام، ریشهیعنی صراحت بیان و شفافیت 

است. در بیان اهمیت این کار کافی است اشاره شود، عمدۀ قوانین و قواعد حقوق مدنی، در  شناسانده

 اظهارنظرتاریخی ریشه دارد و بدون شناخت منشأ و چگونگی پیدایش هر یک از آنها، داوری و  هایسنت

 و شارح قانون در همین نکته نهفته است: 2دانناتمام است. گفتنی است، تفاوت بین حقوق

گذار باشد. سازی کند و راهنمای قانونتواند قاعدهاوّلی به مبانی قاعدۀ حقوقی دست یافته است و خود می

ه اصول لفظی گذار دوخته و بولی دومی، تنها به شرح متون قانونی مشغول است؛ چشم به دهان قانون

توان دریافت که استاد به روشنی می« فلسفۀ اعلی در علم حقوق»کند. با مطالعۀ اجمالی کتاب قناعت می

شناسی قواعد جعفری لنگرودی در شماردستۀ نخست و جزو فیلسوفان حقوق محسوب است. بحث از تبار

تأثیر »بر این مدعاست. نظریۀ حقوقی و نظریه پردازی دربارۀ گذشته و آیندۀ قواعد حقوق گواهی دیگر 

                                                
تر است. از بین فقیهان بزرگ ابن ادریس شافعی )رئیس مذهب شافعیه( به این اخلاق پسندیده در میان عالمان دین شایع. 1

مصر و سبب داشتن اقوال و آرای متفاوت، مشهور است. فتواهای قدیم او در عراق و حجاز صادر شده و فتواهای جدیدش در 
آور در های امام علی)ع( و برخی فقیهان سرشناس شکل گرفته است. براین اساس، این فقیه نامبه جهت آشنایی با دیدگاه

نظر کرده و کتاب )الامّ( را پدید آورده است. گویا همین وسعت دید و اشتمال رسالۀ فقهی قدیم خود به نام )الحجه( تجدید
امام احمد حنبل نیز چنین روشی داشته است و پیروان او این خصلت وی را به سبب  نظر، موجب ماندگاری او شده است.

؛ نقل شده در: داریوش مرادی، مفهوم اصل 1428عمر سماعی، نظریه الاحتیاط الفقهی، بیروت، اند )محمدتقوا دانسته
شگاه آزاد اسلامی واحد سنندج، نامه کارشناسی ارشد حقوق خصوصی، داناحتیاط، و جایگاه آن در مسئولیت مدنی، پایان

 .(. 5-6تا، مقدمه، ص ، دانشگاه تهران، بی1الاسلام، راهنمای مذهب شافعی، ج و بعد؛ نیز: سید محمد شیخ 45، ص 1398

2. Jurisprudent 
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، 1«روش جدید در مقدمۀ علم حقوق»که به تازگی و در فصل پایانی کتاب «تاریخ در سیستم حقوقی

علاوه، در میدان عمل شرح و تبیین شده دورنمای تحقیق در این حوزۀ را به خوبی ترسیم کرده است. به

ی قانون مدنی به دو سبک کاملاً متفاوت سرآغاز نیز استاد یگانه، پیشتاز بوده است: تدوین طرح پیشنهاد

 . 2راهی نو در کشف و استنباط قواعد حقوق مدنی است

ای از هتا گوش شود ای از آرای علمی استاد معرفیبه هر حال، گذشته از این کلیات، لازم است پاره 

 جایگاه علمی ایشان در حقوق ایران و جهان نمایان شود. 

 فرد استادبهها و آثار منحصرای از اندیشهبخش اول: معرفی پاره

 تعبدیّات در حقوق و قانون-1
استقراع یا رجوع به قرعه یکی از مصادیق قواعد حقوقی است که به قول معروف عمل با چشم بسته  

محسوب است؛ این نوع تعبد در عرف رایج بوده و شارع نیز آن را امضا کرده است. مفاهیمی مانند: 

ها، مصادیق های مرور زمان، فروض قانونی و اصل قانونی بودن جرایم و مجازاتمدت شخصیت حقوقی،

رود. به عقیدۀ استاد دکترین نیز در برخی موارد بر مبنای تعبد بارز تعبد در قوانین موضوعه به شمار می

استدلال و رو، بر خلاف آنچه شایع و مشهور شده است، دانش حقوق صرفاً بر مبنای دهد. از ایننظر می

. این 3شوداقناع استوار نیست و در بسیاری موارد، حکمرانی عقل محدود و پای استدلالیان چوبین می

و افزون بر آن، وجود  4اندگو کردهواقعیت را استاد جعفری لنگرودی در آثار متعدد خویش صادقانه باز

 . 5انددانسته موضوعاتی از قبیل امور توقیفی را از توابع تعبدیات در دانش حقوق

 تئوری موازنه -2
بدیل استاد است که نه تنها در حوزۀ حقوق مدنی های بینظریۀ عمومی موازنه یکی از ابداعات و اندیشه 

. عقود معوض مکان مناسبی برای طرح 6که در خارج از قلمروی حقوق خصوصی نیز قابل اعمال است

                                                
 .352تا  344صص . 1
ه است، استاد با تألیف در کنار طرح اصلاحی قانون مدنی که گاهی به عنوان ضمیمۀ کتاب محشای قانون مدنی چاپ شد. 2

توان در تدوین قانون مدنی ایران طرحی نو درانداخته است که جز با تأمل بنیادین، تفاوت این دو اثر را نمی« المدونه»کتاب 
( و چنین طرحی پیش از 231دریافت. طرح کتاب اخیر بر مبنای طبایع و ماهیات حقوقی قرار گرفته است )المدونه، ص

 های حقوقی سابقه نداشته است. ور در اندیشهتألیف کتابهای مذک

 . 254-256ص1387جعفری لنگرودی، محمدجعفر، روش جدید در مقدمۀ علم حقوق، . 3

 ، عناوین ارش و مضاربه.5و 1ر. ک: الفارق، ج . 4

 .117، ص 1397همو،  5

الملل بر این پایه استوار شده و دخل و خرج دولت در حقوق عمومی با آن قابل الوداد در حقوق بینچنان که اصل کامله. 6
 توجیه است. 
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مهمی مانند: ضمان معاوضی و خیار تدلیس و غبن در این اندیشه است و به یاری این نظریۀ عام، قواعد 

حقوق معاملات فابل توجیه است. بنا بر آنچه استاد در معرفی این نظریه آورده است: با طرح تئوری 

موازنه گامی تازه در تجزیه و تحلیل تراضی و تبیین نقش آن در انعقاد و اعتبار قرارداد برداشته شده است. 

گیری است. کارکرد ردازش این نظریه روانشناسی جدید حقوقی در حال شکلچنان که باید گفت با پ

 . 1اصلی تئوری موازنه، معرفی عناصر تراضی و کشف جوهر عقد است

اگرچه شرح و توصیف این نظریه به مثابۀ بحر در کوزه است اما، خلاصۀ این نظریه به زبان استاد چنین  

موازنۀ تملیک به  -قدی چون بیع از قرار زیر است: الفاصول موازنه در تراضی عاقدین در ع»است: 

. یکی از 2«موازنۀ تسلیم به تسلیم... -موازنه در ارزش عوضین؛ ج -تملیک )= تملیک مبیع به ثمن(؛ ب

الخیار در مورد معامله است. همۀ فقها علیهنتایج اجرای اصل موازنه در تسلیم، عدم نفوذ تصرفات من

مذکور نافذ است. زیرا، مشتری به اقتضای مالکیت خود عمل کرده است. حال آنکه اند: تصرفات گفته

واقعیت این است که مالکیت مشتری بر مبیع همراه با حق خیار بایع بوده است و به همین سبب، مالکیت 

سد او از ابتدا متزلزل است و هر لحظه احتمال اعادۀ مالکیت به بایع وجود دارد و تصرفات مشتری نباید 

اند تاکنون پاسخ نداده علاوه، آنان که این حقایق را قبول ندارند، به این پرسشراه این حق بایع شود. به

توان پذیرفت که مشتری مبیع را به رهن یا اجاره دهد و پس از فسخ بیع، آن را به که بر چه مبنایی می

کند؟ چگونه محدود و ضایع نمیهمین وضعیت به فروشنده برگرداند؟ آیا چنین وضعیتی حق بایع را 

 ؟3توان از عدالت معاوضی در این موارد سخن گفتمی

اند که خیار تدلیس بر پایۀ تئوری موازنه به این نتیجه رسیده افزون بر این، استاد جعفری لنگرودی

. اندیاوردهآن را جزو خیارات ن، تبع فقیهان امامیهبه، نویسندگان قانون مدنی، به همین جهت. واقعیت ندارد

در  . استاد جعفری لنگرودیهای فقهی از حق اختصاص بایع در این باره سخن رفته استو در نوشته

دست او برای تسلیم ثمن بسته ، با صدور حکم حجر)=تفلیس( مشتری: تبیین و توجیه این حق معتقدند

عقدی ، و با انحلال بیع آیدشود و حالتی نظیر انحلال عقد در صورت تلف مبیع قبل از قبض پیش میمی

هم خوردن موازنه در تفلیس مشتری موجب به، به دیگر سخن. ماند که معروض حق خیار شودباقی نمی

 . 4شودتسلیم شده و با انتفای این موازنه اصل تراضی لطمه دیده و عقد منحل می

                                                
 .124، ص 1382همو، . 1

 . 187-188همان، ص . 2

 وبعد.  190همان، ص . 3

 . 83تا  7/76؛ تئوری موازنه، ش187-188همان، ص . 4
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با تکیه بر ، اما. ما آشنا استتنایج و آثار ناشی از اصول موازنه در تسلیم و ارزش عوضین تا حدودی برای  

، رسدبه نظر می. توان دست یافتنیز به قواعد و احکام مهمی در عقود معوض می اصل موازنه در تملیک

قانون مدنی:  483توان فهمید. به موجب مادۀ برخی احکام و مقررات اجاره را جز به یاری این اصل نمی

ثه کلاً یا بعضاً تلف شود، ] عقد اجاره[ از زمان تلف نسبت واسطۀ حاداگر در مدت اجاره عین مستأجره به»

. این قاعده که از فقه امامیه اقتباس شده با ماهیت اجاره پیوند 1.«شود.. به مقدار تلف شده، منفسخ می

دارد. لیکن توجیه آن آسان نیست. زیرا، عقد اجاره در حقوق ما عقد تملیکی است. حال آنکه منافع عین 

د وجود خارجی ندارد تا به تملیک مستأجر درآید. گویا همین دشواری سبب شده است تا در زمان عق

شده را با ضمان معاوضی و یا موازنه در تسلیم قیاس و توجیه کنند. در تر نویسندگان، مقررات یادبیش

از این رو، اند تا تسلیم. حالی که برخی فقیهان هوشمند، چنین احکامی را با موضوع تملیک مرتبط دانسته

از سید محمد کاظم طباطبایی نقل شده است: تلف عین در زمان اجاره کاشف از این است که منفعت 

 . 2نسبت به بقیۀ مدت از آغاز وجود نداشته است

ه و ستأجرم)=موازنۀ تملیک منافع عین  این اندیشه با نظریۀ موازنه در تملیک منطبق است 

ره، ن مستأجفع عین عقد اجاره، این است که به سبب فقدان مناو مطابق آن، علت بطلا المسمی(اجرت

منافع عین  ر تملیکبها در براببها ناروا و حرام است. به عبارت دیگر، تملیک اجارهگرفتن عوض و اجاره

محسوب  به باطل جهت و اکل مالمستأجره قرار دارد و با انتفای یکی از این دو، وجود دیگری نیز بی

 است. 

 عات مردد بین عقد و ایقاعموضو -3

ها دربارۀ این که جعاله عقد است یا ایقاع، هنوز پایان نگرفته و نیز دربارۀ دانیم، اختلافچنان که می 

ماهیت وصیت تملیکی اتفاق نظر بین فقیهان حاصل نشده است. همین تردید و ابهام وارد قانون مدنی 

اگرچه استاد جعفری لنگرودی، ایقاع بودن جعاله را  های حقوقی را به چالش کشیده است.شده و اندیشه

بخش  تواند الهام، می4موضوعات مردد بین عقد و ایقاع از سوی ایشان»، اما طرح عنوان 3اندتأیید کرده

های نو در این باره باشد که ممکن است برزخی بین دو ماهیت عقد و ایقاع وجود داشته باشد و یا اندیشه

                                                
واسطۀ تلف شدن عین عقد اجاره به»الذکر را تأیید و تکرار کرده است: با عبارت دیگری مضمون مادة فوق 496مادة . 1

 «. شودمستأجره از تاریخ تلف باطل می

 . 396، ص 1، نقل از: ناصر کاتوزیان، دورة عقود معین، ج215-217، ص 2الوثقی، جعروه. 2

 . 114ص 1397جعفری لنگرودی، محمدجعفر،  الموضوعات،شناسی؛ فقهعلم موضوع. 3

 .113همان، ص . 4
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ای موارد از قابل تصور باشد. بدین بیان، که یک عمل حقوقی بتواند، در پارهین دو ماهیتی مختلط از ا

احکام ایقاع و در موارد دیگر از آثار عقد تبعیت کند. نویسندگان قانون مدنی در باب وصیت تملیکی به 

ها، اثر ارداددانند، برخلاف دیگر قربه میاند و در عین حال که قبول را شرط تملیک موصیهمین راه رفته

 اند. وصیت را زمان قبول مترتبّ ندانسته

 «بیان -تخصیص»عدم تبعیت از اندیشة سنتی -4

حکم ثابت ، عمده تفاوت نسخ و تخصیص در این است که با وقوع نسخ، مطابق نظر رایج در اصول فقه 

صدور حکم خاص و استثنایی دلیل بر : ندارد یکه تخصیص چنین اثر در حالی. شودمی شرعی برداشته

در نظر او فقط است و آن است که از ابتدا شمول حکم عام بر موضوعات استثنا شده مراد شارع نبوده 

تبیین  یبدین سان تخصیص نیز نوع. حکم عام بوده استی آنچه از تخصیص بیرون مانده محل حقیق

 . 1است ا مشمول حکم عام نبودهشود که موضوع خاص از ابتدمعلوم می آن با وقوعو  است

 اجرایاز  و پس ۀ زمانیفاصل ی که حکم خاص بادر مورد «بیان -تخصیص»پذیرش نظریه باوجود این، 

قبح » دۀ عقلیقاع مستلزم این است که یچنان حکم دانستنبیان شود، دشوار است. وضع می حکم عام

علاوه، پذیرش . بهشارع نسبت دهیم بهرا نادیده گرفته باشیم یا چنان عمل خلاف حکمت را «تأخیر بیان

است. گویا با توجه به « سبق نشدن قوانینبماعطف»این نظریه در حقوق موضوعه سبب نقض اصل 

در فرضی که حکم خاص  2چنین اصولی است که استاد جعفری لنگرودی، برخلاف دیگر استادان حقوق

اند. اند و جانب تخصیص را نپذیرفتهپس قانون عام وضع شود، از نسخ حکم سابق سحن گفته هامدت

اجتماع دو قانون بعضاً یعنی در قسمتی از قلمرو قانون  اند: عدمچنان که استاد جعفری لنگرودی آورده

متی ناسخ قس« مخصص منفصل»اند. پس نامیده« تخصیص منفصل»اول... را در اصطلاحات حقوقی ما 

 . 3از قانون سابق است...

 . تفکیک دقیق مفاهیم تعارض و تزاحم قوانین5
های فقهی مشهور است که مفهوم تعارض احکام و قوانین مربوط به مقام انشاء و تصویب در نوشته 

قانون است و در مقابل، تزاحم قوانین موضوعی مرتبط با مقام اجرای قانون است و دو قانون متزاحم، نتها 

                                                
 . 178-197صص 1389علی میرزائی، تخصیص قانون، ر. ک: اقبال. 1

 . 368-369صص 1390، 2ناصر کاتوزیان، فلسفه حقوق، ج. 2

 .13، ص 1355حقوق اموال، محمدجعفر،  ی،لنگرود ی. جعفر3
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کنند ولی میان مدلول آنها تکاذب و تناقضی نیست. این مقایسه، در در موضع اجرا با یکدیگر تداخل می

کند با سازی کاملاً رسا و مطلوب است و دو مفهوم را از یکدیگر جدا میعالم نظریه پردازی و تئوری

 کند. ر ارائه نمیوجود این، در عمل معیار دقیقی برای شناخت دو حکم متعارض و متزاحم از یکدیگ

جا به کار گرفته شده و بههای حقوقی دو اصطلاح مزبور گاهی ناگویا به همین علت است که در اندیشه 

الملل خصوصی اصطلاح تعارض قوانین از موضع حقیقی خود دور شده است. چنان که در حوزۀ حقوق بین

تعارض در قوانین »اند: ان فرمودهرایج شده است. لیکن، همان گونه که استاد جعفری لنگرودی عنو

 . 1«الملل خصوصی وادی دیگری است و آن از باب تزاحم است نه تعارضبین

گذاری تعارض میان دو حکم در مقام تشریع و قانونتوان گفت: چنان که اشاره شد، در تأیید این نظر می 

 محسوبگذار گویی قانون اقضآن، احتمال وقوع خطا و اشتباهی است که سبب تنعلت افتد و اتفاق می

 ؛ در صورت2تواند در یک موضوع هم به وجوب حکم دهد هم به حرمتگذار نمیشارع و قانونست. ا

گذار با انشای حکم قانون: ماند که گفته شودای جز این نمیعدم امکان جمع میان دو قانون معارض چاره

. به ویژه که انتساب تناقض است نسخ ضمنی شدهو قانون سابق  خود را تغییر دادهسابق متأخر تصمیم 

گذار گذار حکیم نارواست. پس بهترین توجیه عقلی این است که از آخرین ارادۀ قانونگویی به قانون

 . 3تبعیت شود و در این مقام استدلال شود: مقنن از ارادۀ پیشین خود برگشته است

 درفقط  و صی نیستتعارض و تناقء، مقام انشادر ، میان دو حکم متزاحملیکن، همان گونه که گذشت، 

انع احم و مآنها مز اجرای یکی ازکه ای به گونهنیست. اجرای همزمان و توأمان آنها ممکن ، مقام عمل

کذیب تیگر را همد . براین مبنا، دو حکم متزاحم، ضد و نقیض یکدیگر نیستند وحکم دیگر است یاجرا

و مبتنی  ه نارواکم بجا و صحیح است زیرا، هیچ یک از آن دو حم، بهکنند؛ مقررات هر دو حکم مزاحنمی

رادۀ ت و از تغییر انار گذاشگذاری آن را کتوان با استناد به ارادۀ قانونبر اشتباه نبوده است. درنتیجه، نمی

اد. یح دگری ترجر دیبگذار دفاع کرد. پس باید بر مبنایی دیگر یکی از دو حکم مزاحم را پیشین قانون

باب سخن  از این ومده آمطابق با همین اندیشه است که قواعد تعادل و تراجیح در فقه اسلامی، به وجود 

 رود. از نسخ یا تخصیص حکم نمی

تزاحم »همچنان که استاد جعفری لنگرودی، با دقت و اشراف بر مبانی علم حقوق و فقه، اصطلاح 

صورت اختلاف و مغایرت میان قوانین گمان، دراند. بیافتهی گویاتر یالملل خصوصرا در حوزۀ بین« قوانین

                                                
 . 158، ص 1387ی لنگرودی، محمدجعفر، روش جدید در مقدمۀ عمومی علم حقوق، جعفر. 1

 .352، ص 1390ابوالحسن محمدی، مبانی استنباط حقوق اسلامی؛ اصول فقه، . 2

 . 349، ص 2ج 1393ناصرکاتوزیان، فلسفه حقوق، . 3
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کشورهای مختلف، از آنجا که اجرای دو قانون در نظام واحد ممکن نیست، به ناچار باید یکی را بر 

گذار کشور دیگر، با وضع قانون متأخر، از حکم قانونی توان گفت قانوندیگری ترجیح داد. لیکن، نمی

ا تغییر داده است. درست به همین دلیل است که قواعد رفع تعارض قوانین داخلی مرجوح، بازگشته و آن ر

الملل خصوصی کارآیی ندارد و استفاده از آنها از جمله نسخ ضمنی و تخصیص قانون در حوزۀ حقوق بین

 نیز در عمل رایج نیست. 

 شناسی در علم حقوق. احیای موضوع6

 ویش است.های تابعان خدانش حقوق در صدد تعیین، تفسیر و اجرای احکام و قواعدی برای رفتار

به عادت  م(. بناق حکبیشتر نیست: حکم و موضوع )=متعلَّبنابراین، موضوع مطالعه در این علم دو چیز 

وع حکم ست و موضاقی گیرد، احکام و قواعد حقودانان قرار میمرسوم آنچه که معمولاً مورد توجه حقوق

 و عقلاً است شود. لیکن واقعیت این است که حکم هر قضیه فرع بر موضوع آنطفیلی آن محسوب می

 اگر موضوعی نباشد، حکم قانونی آن سالبه به انتفای موضوع است. 

به دیگر سخن، موضوعات به لحاظ عقلی و منطقی مقدّم بر احکامند و احکام بر موضوعات مترتب 

ا ثبوت این واقعیت که هر حکم فرع بر موضوع خود است، بحث از حکم و بدون تشخیص شوند. بمی

موضوع بحثی کامل نیست. با توجه به همین حقیقت است که شناخت مفهوم عقود، تعهدات و ایقاعات، 

دانان گذاران قرار دارد و محور بحث حقوقبه عنوان موضوعات اصلی حقوق مدنی، کانون توجه قانون

ا وجود این به اهمیت موضوعات و مفاهیم حقوقی کمتر توجه شده و به اجمال برگزار شده است. است. ب

شوند، ساخته و پرداختۀ های عقود و ایقاعات که موضوع احکام و قواعد حقوقی واقع میگمان، نهادبی

دان، کار حقوقشوند. نقش عرف ایجاد مواد خام اولیه و های حقوقی پرورده میعرف هستند که در اندیشه

های های عرفی و اندیشهگذار نیز به نهادهپرورش دادن و شناساندن این محصولات عرفی است. قانون

عقود و معاملات از »اند: کند. برخی نویسندگان از این حقیقت چنین یاد کردهحقوقی رسمیت اعطا می

در امور معاش و نظام اجتماع  مخترعات مقنن نیست؛ بلکه عرف و عادت آنها را بر حسب احتیاجاتشان

معمول و دایر کرده است. نهایت آن که در قوانین موضوعه از بین آنچه متداول بوده قسمتی را تقریر و 

اند. پس در این صورت معیار در ضبط ای را تقیید و برخی را به اطلاق واگذاردهبعضی را منع و پاره

 . 1«عرف بر آن جاری است متعلقات و موارد عقود آن چیزی است که طریقۀ

 

                                                
 . 78ص  1393علی میرزائی، اصول و فنون تغییر قوانین، . نقل از: اقبال108. محمد بروجردی عبده، حقوق مدنی، ص1
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هم  شد کمترنبا شناسی در علم حقوق اگر بیشتر از شناخت و تفسیر قوانینبراین، اهمیت موضوعبنا

ستقبال رد اشناسی در علم حقوق مغفول مانده است و چندان مونیست. با وجود این، بحث موضوع

و با  وده استبگام ن مسیر نیز پیشدانان قرار نگرفته است. لیکن، استاد جعفری لنگرودی در ایحقوق

الموضوعات فقهشناسی )ترین اثر خویش، علم موضوعاحیای سنت بومی و رایج در حقوق اسلامی، در تازه

ز با انتشار ز آن نیااند. پیش دانان، تبیین و معرفی کردهالاحکام( را برای نسل حاضر حقوقدر برابر فقه

 گرفت و هم صورتارشاد اذهان به این م« ر حقوق مدنی و جزا شناسی دفرهنگ عناصر»دورۀ دو جلدی 

ش ه در رومقال صد»های حقوقی به این سمت سوق داده شد و به دنبال آن، در سرآغاز کتاب اندیشه

حقوق  در علم حقیقشناسی، به عنوان روشی تازه در روش ت، ابداع اندیشۀ عناصر«تحقیق در علم حقوق

 معرفی شد. 

 ی چندین دانش حقوقی و غیرحقوقیگذار. بنیاد7
شده است،  به عنوان حسن ختام و ختم کلام آورده« شناسیعلم موضوع»آن گونه که در پایان کتاب  

شناسی، شناسی در علم حقوق، ماهیت: عناصر1گذاری کرده استپنج علم را بنیاناستاد ارجمند بیست

در اسلام(، فلسفۀ اعلی در علم حقوق، روش تحقیق در علم حقوق، فن استدلال)= منطق حقوق 

های حقوقی در اسلام، اصول عامۀ اذن و اذنیّات، تاریخ علم اصول و.... گفتنی است، برخی از این مکتب

تر و در اثنای مباحث این مقاله معرفی شده است. این نکته را نیز بیفزاییم که در بین ها پیشعلوم و دانش

شناسی در شعر فارسی، فلسفۀ فرهنگ و چون شعر تطبیقی، هنرو هنرهم الذکر علومیگانۀ فوق25علوم 

شود. از اینجا نیز تسلط استاد معظم بر علوم هنر، تاریخ معاجم و علم اشتقاق درفارسی و...نیز دیده می

 شود. لنگرودی ثابت میجعفر جعفریعلمی برای استاد محمدشده و شایستگی بالاترین عنوانمتعدد نمایان

 های استادخش دوم: رازگشایی از یک مسئلة حقوقی در پرتوی اندیشهب

 درآمد: -1 
کلات سائل و مشاحد اعضای محترم کانون سردفتران و دفتریاران تهران یکی از م 1396پاییز سال 

وهش ابقۀ پژسبه  حقوقی صنف سردفتران و دفتریاران محترم را برای اینجانب بازگو کرد و با توجه

ده نیز دند. بنیق کر، درخواست تحق«های آنیارجاع قانون به قانون دیگر و دشوار»زمینۀ  اینجانب در

موضوع ماده  تریارانو دف بررسی اعتبار قانونی تعلیق سردفتران»امتثال امر کردم و پژوهشی را با عنوان 

 آغاز کردم. « 1354ماه تیر 25قانون دفاتر اسناد رسمی و کانون سردفتران و دفتریاران مصوب  13

                                                
 . 162-164ص ، 1397همو. 1
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 آید: های آن به شرح زیر میاینک خلاصۀ طرح شامل مسئلۀ تحقیق و یافته 

 طرح بحث و تقریر مسئله: -2
د رسمی و کانون قانون دفاتر اسنا 13چندی است که در رویۀ قضائی ما در مقام اجرای حکم مادۀ  

وضوعی که به محض صدور کیفرخواست از دادسرا و در هر م 1354سردفتران و دفتریاران مصوب 

ها د ماهوارسیاری مبدر  شود و این تعلیقمنتسب شده باشد، سردفتر یا دفتریار متهم از شغل خود معلق می

 کشد. ها طول میو سال

است.  1352مصوب  قانون مجازات عمومی 19موصوف یکی از فروعات قانونی وابسته به مادۀ  13مادۀ  

 مومی درخدمات ع شده امکان تعلیق متهمان شاغل از ادامۀ اشتغال در بخش دولتی ویاد 19در مادۀ 

در مورد  کم راحقانون دفاتر اسناد رسمی همین  13بینی شده بود. ماده فرض صدور کیفرخواست پیش

کر تعیین کرد. پس الذفوق 19سردفتران و دفتریاران پذیرفت و جرایم موجب تعلیق را نیز با ارجاع به مادۀ 

ون مجازات عمومی را جای قان 1361از پیروزی انقلاب اسلامی، قانون راجع به مجازات اسلامی در سال 

 1377ل ، در سامومیعر قانون مجازات ها دربارۀ اعتباگرفت و به منظور پایان دادن به بحث و اختلاف

مومی و ع، نسخ صریح قانون مجازات 1375قانون مجازات اسلامی مصوب  729ضمن اصلاح مادۀ 

 19ر اسناد رسمی به مادۀ قانون دفات 13اصلاحات و الحاقات بعدی آن اعلام شد. اما، ارجاعی که در مادۀ 

الذکر تکرار شده فوق 13الذکرکه در ماده مادۀ اخیر چنین، حکمقانون مجازات عمومی داده شده بود و هم

 گذار واقع نشد. است، مورد بازنگری و اصلاح مستقیم از سوی قانون

 13ه نکه مادز ایای به دستاویوجود آورده است. عدههای متعددی را بهاین وضعیت، ابهام و تردید 

کنند. اع مین دفآاکمیت و اعتبار کنونی است، از ح الذکر صریحاً از مجموعه قوانین حذف نشدهفوق

تباط با مادۀ ها در اررسشرو است و مشخصاً این پاین، اعتبار قانونی این ماده با تردید جدی روبهباوجود

ا توجه به نسخ صریح بقانون دفاتر اسناد رسمی  13مادۀ -قانون دفاتر اسناد رسمی قابل طرح است:  13

 اضر قطعیالذکر، در حال حتعلیق موضوع مادۀ فوق-خود باقی است؟ قانون مجازات عمومی، به قوت 

 است یا قابلیت شکایت و اعتراض دارد؟

 . عقیدۀ استاد در موضوع 3
ها و دلایل قابل توجهی دست یافتم که عقیده به آوری مستندات پژوهش، به شواهد، قرینهپس از جمع 

های حقوقی تقریباً کرد. نیز، به یاری استدلالتأیید میقانون دفاتر اسناد رسمی را  13منسوخ بودن مادۀ 

گذار جمهوری اسلامی ایران با تصویب قانون مجازات اسلامی بر پایۀ فقه قانع شده بودم که قانون

را در طول دادرسی و پیش از ثبوت اتهام، قبول ندارد « تعلیق اشتغال متهمان»امامیه، مفهومی با عنوان 
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دانستم موضع اجماعی یا مشهور فقه ه و موازین فقهی آن، برایم روشن نبود و نمیولی مبنای این اندیش

عقیدۀ استاد جعفری  1ویژه فقهای امامیه در این باره چیست. تا اینکه در یک مقالۀ علمیاسلامی و به

نچه لنگرودی نظرم را جلب کرد و با مراجعه به کتاب مبسوط در ترمینولوژی حقوقی، با آن آشنا شدم و آ

 را که در دل باور داشتم، در کلام استاد یافتم. 

شناسند. زیرا تصدی مستخدم دولت تا در اسلام تعلیق را نمی»عین کلام استاد در این باره چنین است. 

گمان، . بی2«شودفسق او ثابت نشده است باید به حال خود باقی بماند. پس از ثبوت فسق منعزل می

آن به این صراحت و قاطعیت، نیازمند آشنایی کامل با عقاید و آرای علمای درک چنین حقیقتی و اعلام 

راستی که اشراف به قواعد فقه آید. بهمیمذاهب اسلامی است. بدیهی است، این مهم از کمتر کسی بر

شناسند، گذشته جزائی از استادی که همگان او را متخصص در حوزۀ حقوق خصوصی و حقوق مدنی می

شناس( را نیز لایق وصف چنین سازد، لقب علمی)اسلامرا شایستۀ عنوان )فیلسوف حقوق( میاز اینکه او 

نمایاند. کسی که بر عقاید و آرای اندیشمندان علوم کند و مقام شامخ علمی او را بیشتر میشخصیتی می

مرتبۀ عالی  دینی و فقه اسلامی احاطه و سلطه یافته است، از درجۀ اجتهاد گذشته و در ردیف دارندگان

علم در فرهنگ بومی ما قرار گرفته است. اکنون شایسته است بدون اغراق و مبالغه بگوییم: سرزمین 

 پارس استاد جعفری لنگرودی دیگری پرورده است. 

 گیری. پرورش فرضیة تحقیق و نتیجه4

های تبعی در ازاتمجدید با ایجاد نظام جکند که این حقیقت را تأیید می قانون مجازات اسلامیتأمّل در 

  بر .ده استشیده حقوق کیفری ما، نظام سابق به علت تعارض با مقررات جدید، نسخ ضمنی شده و برچ

 م مذکورراه کلیت نظاقانون دفاتر اسناد رسمی که جزئی از نظام قبلی بوده به هم 13این مبنا، ماده 

ست گفته شود، ممکن ا د کهسر راه وجود دار منسوخ شده و امروزه اعتباری ندارد. لیکن این ایراد هنوز بر

شود و یده نمیال ددر قانون مجازات اسلامی حکمی راجع به ممنوعیت معلق کردن متهم از ادامۀ اشتغ

ر در سخن، دیگ گذار به منزلۀ پذیرش امکان تعلیق و عدم مخالفت با آن است. بهاین سکوت قانون

اد شده ی 13ادۀ کم مه کند و ناسخ آن باشد. بنابراین، حسکوت بیانی نیست تا با بیان متقدّم معارض

 تاکنون بلامعارض و معتبر باقی مانده است. 

                                                
های انتظامی سردفتران و دفتریاران پس از صدور محمد عظیمیان، ضرورت رسیدگی به موضوع تعلیق در دادگاه. 1

، 1393قانون دفاتر اسناد رسمی...(، ماهنامۀ کانون سردفتران و دفتریاران،  13کیفرخواست در مراجع قضائی )موضوع ماده 
  .17-28، صص 145-146شماره 

 . 1292، ص 2، ج1391ترمینولوژی حقوق، جعفری لنگرودی، محمدجعفر، مبسوط در . 2
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دم، فهمیدم که افته بوست یدر مقام رفع این ایراد نیز، با الهام از آنچه در ترمینولوژی حقوقی به آن د 

مراه وت به هسک بلکه این علت و دلیل نیست.گذار ما نسبت به تعلیق اشتغال متهمان بیسکوت قانون

بیانگر  م استادکلا قرائن حالی به منزلۀ مخالفت با ترتیب قانونی سابق است. چنان که گذشت، مضمون

فقیهان  ئی، نزدقضا این واقعیت است که تعلیق اشتغال افراد پیش از ثبوت اتهام و قبل از صدور حکم

قهی به وازین فها و منیز به تبعیت از اندیشهگذار جمهوری اسلامی اسلامی وجاهت شرعی ندارد. قانون

انقلاب  پیروزی تدایرغم تغییرات مکرری که در قانون مجازات اسلامی از ابهمین راه رفته است و علی

 ت. اسلامی تاکنون صورت گرفته، قاعدۀ تعلیق اشتغال متهم وارد این قانون نشده اس

به نسخ ضمنی  ز عقیدهو ا ران و دفتریاران ارجمند تلاشبا این مبنا، در جهت دفاع ازحقوق قانونی سردفت 

سخ صریح ر اثر نبمزبور  قانون دفاتر اسناد رسمی دفاع و در تأیید آن از نظریۀ نسخ تبعی مادۀ 13مادۀ 

هم و فارد که ود دهای دیگری نیز در این باره وجقانون مجازات عمومی یاری گرفته شده است. قرینه

ه ارادۀ واقعی بستیابی بین برای دکند و راهنمای هر محقق واقعلام استاد را تأیید میشده از کاستنباط یاد

دارد و وجود ن سلامیاچنان که اشاره شد، حکم تعلیق متهمان شاغل، در قانون مجازات گذار است. قانون

اشد و به داشت وجهیتواند دلیل مبه همین جهت، اجرای چنان حکمی دربارۀ سردفتران و دفتریاران نمی

قایسه ری در متریاشود و باید از آن دست شست. شغل سردفتری یا دفدر نتیجه تبعیض ناروا محسوب می

ب آن ه سبهای مربوط به خدمات عمومی چه خصوصیتی دارد تا ببا مشاغل بخش دولتی و یا شغل

 حکمی متفاوت با آنها داشته باشد؟ 

در حقوق کنونی ما، این تردید و پرسش مهم به میان  13ادۀ افزون براین، با عقیده به بقای اعتبار حکم م

آید که در حال حاضر، شکایت از امر تعلیق سردفتران و دفتریاران ممکن است؟ یا اینکه چنین نیست می

توان پاسخ قابل اعتراض است؟ در نظم حقوقی کنونی، برای این پرسش نمیو تعلیق آنان قطعی و غیر

گمان به چنانچه قائل به وجود حق شکایت و اعتراض برای سردفتران باشیم، بیدرستی یافت. از سویی، 

دانیم، کلیۀ مقررات قانون مجازات عمومی که میایم که صریحاً نسخ شده است. چنانقانونی عمل کرده

قانون سردفتران در این باره حکمی ندارد و  13نسخ شده است. مادۀ  1377به موجب ماده واحدۀ مصوب 

قانون مجازات عمومی نیز ارجاع نداده است تا گفته شود، حکم تبصرۀ مزبور جزو  19مادۀ  3بصرۀ به ت

خواهی برای سردفتر معلق شده نباشد، نظرمقررات این قانون شده است. از سوی دیگر، اگر حق تجدید

ناقص نیز شود، به اجرای قانون به طور این امر گذشته از اینکه موجب اجحاف در حق سردفتران می

گذار از تصویب مقررات مربوط به تعلیق سردفتران محقق انجامد و به همین جهت، نقض غرض قانونمی

 شود. می
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به دیگر سخن، در حال حاضر، حق شکایت سردفتر متهم از تعلیق خود، به عنوان لازمۀ عقلی و منطقی 

شاره وجود ندارد؛ اجرای ناقص حکم الافوق 3قانون سردفتران، به دلیل نسخ صریح تبصرۀ  13حکم مادۀ 

گیرد که جا، این عقیده قوت میممکن است. از اینگذار ناآن ماده نیز به جهت مخالفت با ارادۀ قانون

اند تا زمانی خواستهقانون مجازات عمومی می 19شده، با ارجاع و اشاره به مادۀ یاد 13نویسندگان مادۀ 

الاجرا است، در مورد سردفتران نیز رعایت شود و به همین ر و لازمالذکر معتبکه مقررات قانونی اخیر

دلیل، تمام مقررات راجع به تعلیق متهم از جمله حق شکایت از تعلیق را در قانون دفاتر اسناد رسمی 

اند. اکنون که مقررات قانون اصلی و مورد ارجاع نسخ شده، زمینه و امکان اجرای قانون تکرار نکرده

ای شده موافق با قاعدهیاد 13اع دهنده نیز از بین رفته است. درنتیجه، عقیده به نسخ مادۀ فرعی و ارج

است که به موجب آن: جایی که اجرای حکمی به سبب حذف مرجع صالح برای رسیدگی و تمیز حق یا 

 . 1به سبب دیگر ممکن نباشد، ناچار باید نسخ ضمنی قانون مزبور را پذیرفت
 

 گیری: نتیجه

به این نکته  ن امروزپژوهاهای بدیع استاد، توجه دادن دانشترین هدف از معرفی کوتاه آثار و اندیشهمهم 

ز تو به عروف )امارت است که برای الهام گرفتن از عقاید علمی استاد جعفری لنگرودی و با عمل به عب

های جدید ظریهنابداع  ا باراین راه یک اشاره از ما به سر دویدن...(، چراغ راه آینده را به دست گیرند و 

ست و آرزوی ورد خوامرها کامل کنند و از تکمیل و تولید علم باز نمانند. به ویژه که تحقق این معنی با

 استاد ارجمند قرار بوده است. 

انشور و در حکیم ها را به محضترین درودباری، با اعلام خرسندی از این فرصتی که دست داد، خالصانه 

 لامتی وسنان کنم و از درگاه ایزد مم شناس برجسته جناب استاد جعفری لنگرودی تقدیم میاسلا

  بهروزی ایشان را آرزومندم. 

                                                
 . 358، ص 2ج 1390ناصر کاتوزیان، فلسفۀ حقوق، . 1
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توان ثالث را به دادرسی جلب نمود )تفسیری بر عبارت لازم بداند در چه مواردی می
 18/3/98قانون آیین دادرسی مدنی( اصلاحات تاریخ  135مذکور در مادة 

 خیرالله هرمزی1 

 چکیده
دارد: هر یک از اصحاب دعوا که جلب شخص ثالثی را لازم قانون آیین دادرسی مدنی اشعار می 135ماده 

تواند تا پایان جلسۀ اول دادرسی جهات و دلایل خود را اظهار کرده و ظرف سه روز پس از بداند، می

چه دعوا در مرحلۀ نخستین باشد یا جلسه با تقدیم دادخواست از دادگاه درخواست جلب او را بکند، 

گذار برای تحریر موارد جلب شخص ثالث از عبارت لازم بداند، استفاده نموده اما تجدیدنظر. قانون

چنین جلب شخص ثالث را فقط در اختیار اصحاب دعوی گذاشته مصادیق آن را مشخص نکرده است. هم

در حالی است که در سایر کشورها ازجمله فرانسه و در این مورد هیچ اختیاری به قاضی نداده است. این 

باشد. رویۀ قضایی نیز در خصوص موارد جلب شخص ثالث قاضی در این مورد دارای اختیاراتی می

توانند اشخاص ثالث را به دادرسی متشتت است. هدف از این مقاله تحریر مواردی که طرفین دعوی می

طاری از جمله دعوای جلب شخص ثالث از حقوق فرانسه جلب کنند، است. با توجه به این که دعاوی 

 گیرد. اقتباس شده است، حقوق فرانسه نیز مورد مطالعه قرار می

 جلب ثالث.  -ثالث در دعوی -طرف دعوی -دعویکلیدواژه: 

  

                                                
 Email: Drhormozi@yahoo. com  علامه طباطبایی دانشگاه . عضو هیأت علمی1

mailto:Drhormozi@yahoo.com
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 مقدمه
قانون آیین دادرسی مدنی هر یک از اصحاب دعوی که جلب شخص ثالثی را لازم  135به موجب مادۀ 

تواند ثالث را به دادرسی جلب نماید چه دعوی در مرحلۀ نخستین باشد چه تجدیدنظر، اما می بداند،

گذار در مورد کلمۀ لازم و ابعاد آن سخنی نگفته است که اصحاب دعوی به چه منظور و چرا قانون

ت توانند شخص ثالث را به دادرسی جلب کنند. به عبارت دیگر مصادیق لازم دانستن حتی به صورمی

ها رسیدگی به دعوای تمثیلی بیان نشده است. رویۀ قضایی نیز معیار خاصی تعیین نکرده و در طول سال

گونه که باید، تبیین نشده است. این که ثالث در جلب شخص ثالث هنوز قلمرو عبارت لازم بداند آن

جلب ثالث باید توان ثالث را جلب نمود و آیا در دعوی کیست و به چه منظور و در چه مواردی می

توان که میمحکومیت ثالث را به ایفای تعهد، عدم انجام فعل و به رسمیت شناختن حقی خواست یا این

که مطلع، شاهد یا شخص ثالثی که اموال خوانده نزد اوست و غیره را به دادرسی جلب کرد و این

اله است. در طول مقاله سعی توان ثالث را جلب کرد، هدف نگارش این مقکلی در چه مواردی میطوربه

خواهد شد با مطالعه رویه قضایی و مطالعۀ حقوق فرانسه به عنوان منبع الهام قانون آیین دادرسی مدنی 

 به سؤالات فوق پاسخ داده شود. 

 دعوی و ثالث در دعوی -1

 قانون آیین دادرسی مدنی دعوی را تعریف نکرده است و تفاوت آن با اصطلاحاتی نظیر اختلاف،

دادخواست و درخواست مشخص نشده است. نویسندگان حقوقی نیز در تعریف دعوی گاه آن را با حق 

. با 1انداند و گاه در کنار دعوی، حق دادخواهی، سایر حقوق را به هم آمیختهدادخواهی در هم آمیخته

به تعریف ترین تعریف از دعوی توجه به این که دعوی اصطلاحی است که از فقه گرفته شده نزدیک

فقهی آن تعریفی است که استاد جعفری لنگرودی از دعوی نموده است. به گفته وی دعوی عبارت است 

ترین . در بین فقهای شیعۀ صاحب عناوین، روان2«از خواستن چیزی به زیان دیگری به رسم منازعه

داند و واحد نزد قاضی می تعریف را از دعوی ارائه کرده است. او لازمۀ تحقق دعوی را ادعا و انکار بر حق

. این تعریف به مضمون 3کندنویسد تا ادعا و انکار بر حق واحد محقق نشود دعوی تحقق پیدا نمیمی

                                                
ناصر، اعتبار امر قضاوت یان، ؛ کاتوز62، ش 209، ص 1378ج اول، ی، و بازرگان یمدن یدادرس ییناحمد، آی، دفتر ین. مت1

 . 309، ص 1384، 489-1ج اول، ش ی، مدن یدادرس یین؛ شمس، عبداله، آ73، ش 117، ص 1373شده، 
 . 497، ص 1371، 1ج سوم، ش ی، . جعفری لنگرودی، محمدجعفر، دانشنامه حقوق2
 منهما کل أثبته اَو منهما کلّ نفی واحد، فلو شیءٍ علی واردین إثبات و بنفی إلّا یتحققان لا الانکار و الدعوی أنَّ فی یب. لار3

کذا و  نزاع محل هو واحد شیء إلی بالتلازم رجع إذا ایضاً، اِلّا بحث فلا آخر شیأ الاخر أثبت و شیأ أحدهما نفی نزاع، ولو فلا
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قانون آیین دادرسی مدنی فرانسه نزدیک است. زیرا به موجب  395آیین دادرسی مدنی ایران و  107مادۀ 

قبل از جلسۀ اول و انکار خوانده، دادخواست تبدیل قانون آیین دادرسی مدنی ایران تا  107بند )ب( مادۀ 

به دعوی نشده است و پس از آغاز جلسه و انکار خوانده در مورد حق مورد ادعای خواهان دعوی آغاز 

قانون آیین دادرسی مدنی فرانسه تقریباً همین نظر را پذیرفته است. این ماده در مورد  395شود. مادۀ می

استرداد با قبول خوانده کامل است. با این وجود اگر خوانده در »دارد مقرر می استرداد دادخواست و دعوی

. در 1«ماهیت دفاع ننموده و یا یکی از موارد عدم استماع دعوی را مطرح نکرده باشد، قبول او لازم نیست

خوانده واقع منظور از دفاع در ماهیت یا طرح موارد عدم استماع دعوی، انکار خوانده است و با انکار 

پذیر دعوی آغاز و چون در حقوق فرانسه دعوی حق طرفینی است استرداد آن جز با رضایت خوانده امکان

نیست. بنابراین تحقق دعوی مشروط بر وجود مدعی و منکر بر حق واحد نزد قاضی است، البته ممکن 

ست که در دعوی چه شود این ااست تعداد اطراف دعوی بیش از دو نفر باشد. حال سؤالی که مطرح می

 شود. کسی ثالث محسوب می

شوند. قانون آیین دادرسی مدنی شخص ثالث را شخص ثالث کیست و چه کسانی ثالث محسوب می

شوند. برخی نویسندگان حقوقی به ثالث در تعریف نکرده و نگفته است چه کسانی ثالث محسوب می

 2اند.و آن را به طور مختصر تعریف کردهدعوای ورود ثالث، جلب شخص ثالث و اعتراض ثالث اشاره 

قانون مدنی نیز در شرط به نفع ثالث، نگفته ثالث نسبت به قرارداد کیست اما کاتوزیان بر آن است که 

برند و نه زیانی اند، نه سودی میاثر قرارداد محدود به دو طرف آن است، دیگران در برابر پیمان بیگانه»

توان گفت که ثالث در دعوی نیز دعوی با قرارداد متفاوت است، اما می . گرچه ماهیت3«شوندمتحمل می

ای عربی به معنای سوم است و در اصطلاح حقوقی به شخصی ثالث واژه»نسبت به دعوی بیگانه است. 

بیگانه  -2طرف یک عقد نیست، خواه قائم مقام عاقد باشد )مانند وارث( خواه نه.  -1شود که: اطلاق می

اند: در جای دیگری همین نویسنده گفته 4«فین عقد یا دعوا چنانچه در مورد دعاوی گویند.نسبت به طر

                                                                                                                        
للاخر،  معارض نفی إلی الاثباتین أحد رجع إذا الا نزاع یتحقق لا فانه. آخر شیأ منهما کل نفی آخر، اُو یألو اثبت کل منهما ش

 عرفاً  الدعوی مقدمات من هو إنّما. بالمآل ولو -واحد امر علی ثبات الا و النفی فتوجه... للآخر معارض إثبات إلی النفین أحد او
 . اثبات و بنفی الا الانکار و دعوی لایتحقق و لغۀ و

1. art 395: le désistement n’est parfait que par l’acceptation du défendeur. Toutefois l’acceptation n’est pas 

nécessaine si le défendeur n’a présenté aucune défense au fond ou fin de non recevoir au moment oú le 
demandeur se désiste.  

ج دوم، ص ی، مدن یدادرس یین. شمس، عبدالله، آ44ش  326، ص 438، ش 322، ص 2، ج پیشیناحمد، ی، دفتر ین. مت2
 . 56، ش 92و ج سوم، ص  1009ش  496

 . 641، ش 362قراردادها، ج سوم، ص  یناصر، قواعد عمومیان، . کاتوز3
 .366حقوق، ص ، ترمینولوژی. جعفری لنگرودی، محمدجعفر4
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باشند. ثالث هرگاه خود را در حاکم ثالث یعنی غیر از اصحاب اصلی دعوا که مدعی و مدعی علیه می»

 1«شود.تواند مطابق تشریفات قانون آیین دادرسی وارد دعوا شدن هر یک از متداعیین ذیحق بداند می

منظور از شخص ثالث، همۀ اشخاص حقیقی یا حقوقی هستند که با »نویسندۀ دیگری گفته است: 

دادخواست اصلی )اولیه( عنوانی از خواهان و خوانده ندارند؛ به عبارت دیگر از نظر آیین دادرسی افراد به 

)خواهان، خوانده(. گروه سوم  دهندشوند. گروه اول و دوم تشکیل اصحاب دعوا را میسه دسته تقسیم می

اند که خارج از دعوا هستند ]و[ با توجه به دو گروه قبلی عنوان شخص ثالث را دارند. ثالث در همۀ کسانی

در معنای رایج و مهم آن: همۀ  -1»فرهنگ اصطلاحات حقوقی کاپیتان در چهار معنا آمده است: 

گوییم، بیگانه که ما از او سخن مییک عمل غایی یا حتی شخص دیگری اشخاصی که نسبت به 

یکی از طرفین قراردادی نبوده و شخصی که طرف یا نماینده  -در معنای قراردادی آن: الف -2هستند. 

نفع تحت عنوان خاص طرفین قرارداد ذی -قانون مدنی( ب1165]قرارداد[ اثر الزامی برای او ندارد. )ماده 

یک عمل که به طور ویژه حمایت شده، امکان استناد به گاهی شخصی  -3)تعهد به نفع شخص ثالث( 

قانون مدنی فرانسه.  1328مقاومت ناپذیر یا موقعیتی قضایی را دارد. برای نمونه ثالث در این معنا، ماده 

باشند که وارد ثالث نیز یکی از طرفین نمی تمام اشخاصی که در یک پرونده ]دعوا[ طرف و نماینده -4

  2«.آنان است یکی از

اند ها در صدد تبیین مفهوم ثالث بر آمدهشود که دادگاهها تعریف مواردی دیده میدر آرای بعضی از دادگاه

ثالث مطرح  اعتراض که وارد ثالث دعوای خود را مسترد کرده و سپس دعوای 3ایاز جمله در دادنامه

 مورد رأی خصوص در را ثالث ورود ایاند: قبلاً، دعوکند شعبه دادگاه بدوی و تجدیدنظر اعلام داشتهمی

ساقط  دعوا استرداد قالب در اراده با حضور امکان چون نماید استرداد را آن متعاقباً و نموده طرح اعتراض

این دادنامه هر چند در مقام تبیین مفهوم ثالث در . کندنمی صدق وی بر ثالث عنوان بنابراین است شده

 دعوای اعتراض شخص ثالث است اما از این حیث که به مفهوم ثالث پرداخته شده، قابل توجه است. 

 دخالت ثالث وارد عنوانبه دادرسی در سابقاً ثالث معترض کهآمده است: درصورتی 4در دادنامه دیگری

 محسوب دعوی اصحاب باشد، جزء شد روبرو دعوی استماع عدم قرار با وی ثالث ورود دعوای و داشته

 گردد. می ردّ وی ثالث اعتراض دعوای و شودمی

                                                
 .3765، ص 5ج ی، حقوق ینولوژیلنگرودی، محمدجعفر، ترم. جعفری 1

2. Capitant,1996, p727-8.  

 9209970221500862: یینها یرا ش شتهران و دادنامۀ  یدادگاه حقوق 106شعبۀ  8/3/92مورخ  154 شدادنامۀ . 3
 . یرا ینا ییداستان تهران در تا یدنظردادگاه تجد 15شعبۀ 

 . تهران استان تجدیدنظر دادگاه یک شعبۀ 28/10/1392 تاریخ 9209970220101466ش  دادنامۀ. 4
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، مورد مطالعه قرار 1در حقوق فرانسه که دعوای ورود و جلب شخص ثالث تحت عنوان، مداخله و دخالت

اثر آن پیوند دادن شخص گیرد. در تعریف مداخله گفته شده است، مداخله یک نوع دعوی است که می

 . 2ثالثی به دعوی است که در شروع آن به عنوان خواهان یا خوانده نقشی نداشته است

نویسد: ثالث کسی است که طرف دعوی نیست، بنابراین یکی از نویسندگان فرانسوی در تعریف ثالث می

دانان فرانسوی نیز . گروهی دیگر از حقوق3کسی است که از نظر دادرسی به دعوی گره نخورده است

. به نظر این گروه، ثالث کسی است که نه اصالتاً در دعوی شرکت دارد و 4اندتعریف مشابهی از ثالث کرده

 نه به کسی نمایندگی داده است. 

در دعوای جلب »نویسند اند. آنها میتر ثالث را تعریف کردهای رواندو تن از نویسندگان عرب به گونه

شود این است که چه کسی نسبت به دعوای مطرح بین خواهان و خوانده که مطرح می ثالث اولین سؤالی

شود؟ شخص ثالث طرف در دعوی نیست، او نسبت به دعوی بیگانه است و اصل این ثالث محسوب می

شود در حق او تأثیری است که اقدامات انجام شده در دعوی و احکامی که در نتیجه دعوی صادر می

گونه که آثار اجرائی نسبی است و نفع و ضرری به جز برای اثر احکام نسبی است همان ندارد. چرا که

 . 5«اطراف آن ندارد

توان گفت که ثالث کسی است که نه خواهان و نه خوانده دعوی بنابراین و با توجه به آنچه گفته شد، می

مثلاً دادنامۀ شماره داند. قضائی نیز خواهان و خوانده دعوی را ثالث نمیاصلی باشد. رویۀ

دادگاه تجدیدنظر استان تهران طرح دعوای جلب ثالث علیه  56صادره از شعبۀ  9309970270100006

. ذکر 6شوند غیر قابل استماع اعلام نموده استخواندگان را به دلیل این که خواندگان ثالث محسوب نمی

                                                
1. intervention 

2. l’intervention est un type trés particulier de demande incidente car elle aura pour effee de liér à 

l’instance une personne qui n’y figurait au celle ni en qualité de demandeur, ni en qualité de 
défendeur. Aueréli BERGEAUD WETTERWALD Evelyne BONIS ɣannick CAPDEPON-
Procédeure civil p. 312. n757.  
3. le tiers se définit comme celui qui n’est pas partie, donc comme celui qui n’est pas lié 

precéduralement, Emmanuel- jeuland, Droit processuel Général, 4e edition- n 64, le tiers au procés, 
P 132.  

4. le tiers une personne qui n’est ni présente ni réprésentée á l’instance en consequence, le 

représentant d’une partie, même s’il est physiquement present à l’instance est un tiers, Phlippe 
Hoonakker, Droit et pratique de lu precédeur civil, 2017, 2018 n 312 á 312, p 46. 918. 

 لیس الغیر. یهعلالمدعی و المدعی بین القائمه للخصومه بالنسبه الغیر هو من تحدید هو المقام هذا فی یثور. لعل اول سؤال 5
 هذا فأثر فیها الصادره بالاحکام باجراءاتها، او یتأثرلأصل ألا و  بها له شأن لا عنا اجنبی فهو الخصومه، فی طرفاً لیس ایخصماً

 خلیل، قانون احمد. أطرافها إلا تفید لا تضرو لما نسبیه فهی کلها الإجرائیه لآثار بالنسبۀ الشأن هو کما نسبی احکام لا
 .307 م، ص 2009 عمر اسماعیل نبیل. 130 رقم، 307 المدینه، ص المرافعات

مورخ  01217خانم ز. پ از دادنامه ش  یتدادخواست جداگانه به طرف یمالف و ب و ح. ح با تقد یانپرونده آقا ین. در ا6
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ها ی از خواهان بر یکی یا سایر خواهاناین نکته لازم است که در حقوق ایران و فرانسه فرض دعوای یک

بینی نشده و با وجود احتمال طرح چنین دعوایی با یا یکی از خواندگان بر یکی یا سایر خواندگان پیش

 crossسکوت قانون مواجه هستیم. این در حالی است که چنین دعوایی در حقوق آمریکا تحت عنوان 

action ی مقاله برگردیم که در چه مواردی و به چه منظور بینی شده است. حال به سؤال اصلپیش

توان ثالث را جلب نمود؟ در پاسخ به این سؤال موارد جلب شخص ثالث را با استقرا در قوانین احصا می

 کنیم. می

 هاان و اخذ حکم مشترک علیه آنثالث به منظور کامل نمودن خواندگجلب شخص -2
ارائۀ دادخواست و به دلیل مطلع نبودن از تعداد واقعی خواندگان آید، که خواهان هنگام گاه پیش می

نموده را در ردیف خواندگان ذکر نکرده بعضی از کسانی را که باید در دادخواست به عنوان خوانده قید می

 است. 

شود این است که آیا خواهان پس از تقدیم دادخواست و یا تا آغاز سؤالی که در چنین فرضی مطرح می

تواند این دسته از خواندگان را اول اعم از اینکه رسیدگی در مرحلۀ نخستین یا تجدیدنظر باشد، می جلسۀ

له دادخواستی طرف دعوی قرار دهد؟ قانون به این فرض پاسخی نداده است. مثلاً در فرضی که موصی

که موصی دارای زن نماید و غافل از این است به از ماترک علیه وراث اقامه میبه خواستۀ اخراج موصی

ها را مورد دعوی قرار دومی بوده و از آن زن نیز دارای فرزندانی است و به دلیل ندانستن این واقعیت آن

-له )خواهان( میدهد و دادخواست او تنها علیه زوجۀ اول و فرزندان اوست، آیا در این فرض موصینمی

درسی جلب نماید؟ نظر اغلب قضات این است که در تواند زوجه دوم و فرزندان او را به عنوان ثالث به دا

گرفتند و چنین فرضی دادخواست اولیه ناقص است زیرا از ابتدا باید همۀ خواندگان طرف دعوی قرار می

توان با ارائۀ دادخواست جلب شخص ثالث برطرف نمود. این نظر محل تأمل است، زیرا این ایراد را نمی

ر یک از اصحاب دعوی که جلب شخص ثالثی را لازم بداند در اینجا گذار گفته هاول این که قانون

                                                                                                                        
 یالر یلیونتهران که به موجب آن به پرداخت مبلغ چهارصد و نود و شش م یحقوق یدادگاه عموم 18شعبه  30/11/91

اند. به کرده یدنظرخواهیاند تجدمحکوم شده یدنظرخواندهدر حق تجد یو خسارت دادرس یبابت وجه التزام قرارداد یاًمتساو
 جلب داوری به را. ح ح آقای و تقدیم پ ز خانم و ح ح آقای طرفیت به ثالث شخص جلب دادخواست ب و الف یانعلاوه آقا

 دادنامه نقض موجب که دلیلی یدنظرخواهاناند. تجدنموده را دیقراردا التزام وجه پرداخت به وی محکومیت تقاضای و
 رسمی سند انتقال از تجدیدنظرخواهان تخلف و دعوی مستند قرارداد به توجه با و ننموده ارائه باشد تجدیدنظرخواسته

اعتراض به دادنامه موصوف باشد. لذا ضمن رد می مقررات و قرارداد قراردادی، موافق التزام وجه پرداخت به آنان محکومیت
گردد. در رابطه با دادخواست جلب ثالث می تأیید تجدیدنظرخواسته دادنامه مدنی دادرسی یینقانون آ 358به استناد مادة 

قانون  135شوند به استناد مادة یباشند و ثالث محسوب نممی پرونده ثالث، اصحاب جلب دعوای خواندگان که یننظر به ا
 گردد. می اعلام و صادر آن رد قرار مدنی دادرسی یینآ
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که فلسفۀ وضع قواعد دادرسی مدنی رسیدگی تشخیص لزوم به عهدۀ اصحاب دعوی است و دوم این

سریع، منظم و عادلانه به اختلاف مردم است و تحقق این امر مستلزم این است که به خواهان اجازه داده 

گذار گرفتند به عنوان ثالث جلب نماید. به علاوه قانونباید طرف دعوی قرار می شود، سایر کسانی را که

مقرر داشته، هرگاه دادگاه احراز  139جلب ثالث را در هیچ فرضی منع نکرده و تنها در قسمت اخیر مادۀ 

تواند دادخواست جلب را از دادخواست نماید که جلب شخص ثالث به منظور تأخیر رسیدگی است می

گونه اشخاص در مرحلۀ تجدیدنظر لی تفکیک نموده به هر یک جداگانه رسیدگی کند. البته جلب ایناص

گرفت را محل تامل است زیرا اگر اجازۀ جلب کسی که از ابتدا باید به عنوان خوانده مورد دعوی قرار می

ایم. بنابراین م نمودهترتیب او را از مرحله نخستین رسیدگی محرودر مرحلۀ تجدیدنظر تجویز کنیم، بدین

ای که در دادخواست نخستین از قلم افتاده، در مرحلۀ نخستین جایز است. توان گفت که جلب خواندهمی

نظر پذیرفته شده است و گفته شده است که هر کسی که بعداً بتواند به حکم صادره در حقوق فرانسه این

. قانون آیین دادرسی مدنی فرانسه نیز در 1شود تواند به دادرسی جلببه عنوان ثالث اعتراض نماید می

قانون آیین دادرسی مدنی فرانسه مقرر  331این مورد هیچ محدودیتی قائل نشده است. قسمت اول مادۀ 

-توانند شخصی را به طور مستقل طرف دعوی قرار دهند، میهر کدام از طرفین دعوی که می»دارد: می

. در حقوق کشورهای عربی نیز همین نظر پذیرفته 2دادرسی جلب نمایندتوانند او را به عنوان ثالث به 

تواند به عنوان معترض شده و گفته شده است، هر کسی که حکم، حقوق او را تحت تأثیر قرار داده و می

تواند دعوای جدیدی اقامه کرده و موجبات صدور احکام ثالث به حکم اعتراض نماید یا این که می

تواند از طرف اصحاب دعوی به دعوی جلب شود، تا او نیز همراه سایرین نماید، می متعارض را ایجاد

 . 3محکوم گردد و حکم در حق او از اعتبار امر قضاوت شده برخوردار باشد

 

                                                
1. il a intervention forcéé lorsque l’une des deux parties engagées dans un procés ɣ appelle un tiers qui 

aurait le droit sans cela, de décliner l’autorité de la chose jugé par le jugement qui doit intervenir au de 
l’attaquer par tierce opposition-jacques Heron, Theiry le Bars, Droit JUDICIRE PRIVE, P 278, n 314.  
2. art. 331: un tiers peut être mis en cause aux fins de condemnation par tout partie qui est en droit d’agir 

contre lui á titre principal.  
قد و  فیها صدر التی المحاکمۀ فی حاضراً کان من إزاء إلا ساریاً الحکم یجعل لا الحکم الآثار یۀأن مبدأ نسب. من المعروف 3

 مبتدأه دعوی یرفع أن أو الغیر اعتراض بطریق فیطعن فیها صدر الذی بالحکم تأثر قد الغیر من شخص المحکمه خارج یکون
 ولو الغیر هذا إدخال امکانیۀ الخصوم القانون اعطی لذلک. الاحکام تعارض أمام الباب یفتح او المنازعه یجدد قد مما جدیده

 أن یمکن بذلک و البدایۀ منذ فیها طرفاً کان من علی حجۀ فیها صادر الحکم یکون لکی القائمه الخصومۀ فی طرفاً کرهاً
 رقم -23 ص -الثانی الجزء -المدنیه المحاکمات اصول فی الوسیط -الحجار محمد حلمی. واحد بحاکم تماماً  القضیه تنتهی
577 . 



 

 

 

ن 
سـتا

تاب
1398

- 
شمـاره 

3 

401 

 

فصلنامه تخصصـی دانشـنامه
های حقوقـی

 

 دخالت و دستور قاضی در جلب شخص ثالث -3

ی را به دادرسی توانند در صورت لزوم شخص ثالثاطراف دعوی می 135در حقوق ایران و به موجب مادۀ 

گونه جلب نمایند و قاضی در این مورد اختیار ندارد. بنابراین در حقوق ایران قاضی در جلب ثالث هیچ

تواند از طرفین بخواهد که شخص یا تواند دخالت کند. اما در حقوق فرانسه قاضی میاختیار، ندارد و نمی

قانون آیین دادرسی مدنی فرانسه در این  332اشخاص ثالثی را به دادرسی فرا بخوانند. قسمت اول مادۀ 

نفعی را که حضورش برای حل و فصل تواند از طرفین بخواهد که ذیدارد، قاضی میمورد مقرر می

-آیین دادرسی مدنی فرانسه مقرر می 768-1چنین مادۀ . هم1دعوی ضروری است به دادرسی جلب کنند

نفعانی را که از نظر آنها برای واند از طرفین بخواهد تمام ذیتدارد: قاضی تحقیق )آماده کنندۀ پرونده( می

حل اختلاف لازم است، به دعوی جلب کنند. البته در حقوق فرانسه در مرحلۀ تجدیدنظر، چنانچه دعوی 

غیرقابل تجزیه بوده یا محکومیت تضامنی باشد و بعضی از محکوم علیهم تقاضای تجدیدنظر کرده و 

تواند دستور جلب سایرین را به تجدیدنظرخواهان بدهد، تا همۀ کسانی قاضی میدیگران نکرده باشند، 

ها مورد احترام کنند، طرف دعوی باشند و بدین ترتیب اثر نسبی آرای دادگاهکه از آثار رأی استفاده می

ی و یا دارد، در صورت تضامنقانون آیین دادرسی مدنی فرانسه در این مورد مقرر می 552قرار گیرد. مادۀ 

غیرقابل تجزیه بودن )حکم( در مورد اطراف متعدد دعوی، تجدیدنظرخواهی علیه یکی موجب حفظ حق 

گونه هاست که داخل در دادرسی شوند. در اینشود. این امر به عهدۀ آنتجدیدنظرخواهی دیگران می

قیه را به دادرسی موارد در صورت تجدیدنظرخواهی علیه یکی از طرفین، تجدیدنظرخواه حق فراخواندن ب

 . 2نفعان به دادرسی را بدهدتواند دستور جلب همۀ ذیدارد. قاضی نیز می

رویۀ قضایی در یک مورد که دعوای تجدیدنظر علیه وصی اقامه نشده بود، وصی را راسا به دادرسی 

این بند  5ندانسته است. 4دیوان عالی کشور فرانسه اعمال این بند را مستلزم تحول در اختلاف 3فراخواند.

                                                
1. art. 332: le juge peut inviter les parties à mettre en cause tous les intéressés don’t la présence lui paraît 

necessaire à la solution du litige. Code de procédeur civil, dalloz, 110 edition,2019.  
Art 768-1: le juge de la mise en etat peut inviter les parties à mettre en cause tous les intéressés don’t la 
presence lui parait necessaire à la dolution du litige.  

2. art. 552. En cas de solidarité ou indivisibilité à l’égard de plusieurs parties, l’appel formé par l’une 

conserve le droit d’appel des autres, souf à ces dernières à se joinder á l’instance. Dans les mêmes cas, 
l’appel dirigé contre l’une des parties réserve á l’appelant la faculté d’appeller les autres à l’instance. La 
cour peut ordonner d’office la mise en cause de tous les cointerssés.  
3. La cour d'Aix-en-Provence (22 juin 1976, D. 1976. Somm. 80) 

4. d'évolution du litige  

5. (Civ. 1re, 18 juill. 1995, no 93-13. 681 , D. 1996. 391).  
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آیین دادرسی مدنی فرانسه است، از این رواین پرسش مطرح شده است که با توجه به  5و  4خلاف مادۀ 

در اینجا نیز قاضی باید طرفین را دعوت و راهنمایی به طرح دعوا علیه اشخاص دیگری کند  332مادۀ 

اند رأساً اقدام کند، در این باره نظرات تواند یا آن که خود میکه طرف دعوای پژوهش قرار نگرفته

تواند رسد که قاضی به جهت رعایت اصل تجزیه ناپذیری راسا میمختلفی ارائه شده است، اما به نظر می

تر هم گفته شد دادگاه تجدیدنظر خود راسا مبادرت به انجام چنین این کار را انجام دهد چنانچه پیش

جز در مواردی که قانون به نحو »آمده است که آ.د.م.ف قانون  1ۀ از این رو در ماد 1کاری کرده است.

 «توانند آغاز شدن رسیدگی را بخواهند...دیگری مقرر کرده باشد، فقط طرفین می

داد تا اثر رأی به این اجازه را به قاضی می 359باید در زیر مادۀ گذار ما هم میرسد قانونبه نظر می

توان گفت در حقوق فرانسه جلب اجباری اند. بنابراین میف دعوی نبودهکسانی تسری پیدا نکند که طر

تواند بینی شده است. در حقوق بسیاری از کشورهای عربی نیز دادگاه میثالث در مرحلۀ تجدیدنظر پیش

قانون آیین دادرسی مدنی لبنان مقرر  45دستور جلب شخص ثالث را به اطراف دعوی بدهد. مثلاً مادۀ 

تواند در صورتی که تشخیص دهد جلب شخص ثالث موجب تسهیل صدور حکم در دادگاه می»دارد می

ها یا برای حفظ حقوق دعوی اصلی و یا کشف حقیقت و حفظ حقوق اصحاب دعوی یا یکی از آن

 . 2«مجلوب ثالث لازم است، دستور جلب ثالث را رأساً صادر نماید

 صورت مستقل جلب شخص ثالث به منظور محکوم نمودن او به -4

شوند گاه خواهان و خواندۀ دعوای اصلی، پس از ارائۀ دادخواست نخستین یا ضمن رسیدگی متوجه می

دهند، لازم است. ها تشخیص میکه جلب شخص ثالثی به منظور محکوم نمودن او به موضوعی که آن

د حق عینی که بر مال مثلاً در بیع فضولی مالک علیه مشتری به خواستۀ استرداد مال خود و به استنا

نماید و پس از ابلاغ دادخواست به مشتری )خوانده( یا روز رسیدگی خوانده متوجه دارد، اقامۀ دعوی می

خواهد او را به دادرسی شود که کسی که مال را به او فروخته در واقع مالک نبوده است و او نیز میمی

به او پرداخته است و همچنین خسارت وارد جلب و محکومیت او به پرداخت آنچه که به عنوان ثمن 

برخود را مطالبه نماید. در این فرض هدف از جلب ثالث محکومیت او به پرداخت آنچه به ناروا دریافت 

                                                
1. (Civ. 2e, 5 oct. 1983, Gaz. Pal. 1984. 1. Pan. 44 ; RTD civ. 1984. 358, obs. Normand ; RTD civ. 1984. p. 

p358- 364, obs. voir: Frédérique FERRAND, Appel, Répertoire de procédure civile, mars 2012, n. 594..  
 یالحکم ف یسهلان  یرالمحاکمۀ اذا رأت ان من شأن هذا التدب ی. للمحکمه ان تقرر من تلقاء نفسها ادخال شخص ثالث ف2

حقوق الخصوم او احدهم او حقوق )المقر ادخالۀ( نقل از  یانۀفائده لص یهان فیقه، اظهار الحق یإل یؤدیو  یهالاصل یالدعو
 . 266، ص 2001 یل. احمد خل266، ص 297رقم یۀ، اصول المحاکمات المدن -یلالدکتور احمد خل
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توان ثالث نموده و خسارات وارد به خریدار است. در حقوق فرانسه گفته شده در این فرض در صورتی می

ای که دیده. مثلاً گفته شده اگر زیان1ستقل طرف دعوی قرار دادرا جلب کرد که بتوان او را به طور م

تواند والدین او را به عامل ورود زیان به او کودک بوده است کودک را طرف دعوی قرار دهد، بعداً می

. گفته شده است در این فرض مجلوب ثالث یک طرف واقعی در دعوی است 2عنوان ثالث جلب نماید

 . 3او در دادرسی است زیرا هدف محکوم نمودن

 جلب ثالث به منظور محکومیت منفرد یا تضامنی او با سایر اطراف دعوی -5

در حقوق ایران دو نوع ضمان وجود دارد، ضمانت نقل ذمه و ضمانت ضم ذمه. در ضمانت نقل ضمه، اگر 

مراجعه عنه تواند به مضمونبه میضامن بدون قصد تبرع ضامن شده باشد در صورت پرداخت مضمون

به علیه ضامن اقامه نماید، له دعوایی به خواستۀ مضمونقانون مدنی(. حال اگر مضمون 720نماید )ماده 

عنه را به عنوان ثالث به دادرسی جلب تواند مضمونشود این است که آیا ضامن میسؤالی که مطرح می

به، به ضامن )خوانده ضمونعنه ضمن همان دادرسی دعوای اصلی محکوم به پرداخت منماید تا مضمون

کند رسد پاسخ به سؤال مثبت است زیرا منطق و قضاوت خوب حکم میدعوای اصلی( شود؟ به نظر می

تر است و رسیدگی به دو که ضامن به دردسر نیافتد به علاوه احراز رابطۀ ضمانت نزد همان دادگاه آسان

برای اصحاب دعوی و هم دادگاه  جویی در وقت و هزینه همدعوی ضمن یک دادرسی موجب صرفه

است. در فرض ضمان تضامنی اگر طلبکار علیه یکی از کسانی که ضامن پرداخت طلب هستند اقامۀ 

تواند سایر ضامنین را به دادرسی جلب شود این است که آیا بعداً میدعوی نماید، سؤالی که مطرح می

 اگر احمد چکی را در وجه حسین صادر نماید و ها را بنماید. مثلاًنموده و تقاضای محکومیت تضامنی آن

حسین آن را ظهرنویسی کرده به زهرا دهد و سپس زهرا نیز آن را ظهرنویسی نمود و به رضا منتقل 

نماید و پس از مراجعه رضا به بانک به جهت نداشتن موجودی گواهی عدم تأدیه صادر شود و رضا علیه 

شود این است که آیا رضا اقامه نماید، سؤالی که مطرح میاحمد دعوایی به خواستۀ مطالبۀ وجه چک 

                                                
1. l’article 331 al 1er exige expressément que la partie qui met en cause un tiers ait pu agir contre lui á 

titre principal. Serge Gunichard, frédérique ferran, cécíle chainaís. Procédeur civíl, n 1107, p 507.  
Art 331- un tier peut étre mis en cause aux fins de condamnation par toute partie. Qui est en droit d 
agir contre lui a titre principal.  
2. si la victime d’un dommage cause par un enfant mineur n’ a’ssigné dans un premier temps que 

l’enfant, elle peut ensuite forcer l’intervention des parents afin qu’ils soient condamnés à indemniser 
son dommage. Aurélie Bergeaud wetterwld, Évelyne BONIS, YANNICK CAPDEPON. Procéduré 
civil, n 759, p 312.  
3. l’intervention forcée peut ensuite, avoir pour objet de faire condamner le tiers, ce qui en fait une 

veritable partie á l’istance. Sorya Amrani Mekki. ɣes Strickler. Procédeur civíle. n 126. P 234.  
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تواند دعوای جلب ثالث علیه حسین و زهرا اقامه کند یا خیر؟ در این مورد نیز پاسخ مثبت است و اقامۀ می

ها با خواندۀ اصلی جایز دعوای جلب شخص ثالث علیه سایر ضامنین به منظور محکومیت مشترک آن

 د. رویۀ قضایی نیز این نظر را تأیید نموده است. است و منع قانونی ندار

در یکی از احکام آمده است که اگر دعوای اصلی علیه مضمون عنه نبوده باشد و سپس توسط خوانده به 

در حق خواهان اصلی که مبادرت به  محکومیت خوانده مجلوب ثالث مستقیماً »... دادرسی جلب شود 

با موازین قانونی و آیین دادرسی نیست بلکه در فرض حقانیت طرح دعوی بطرفیت وی ننموده. منطبق 

خواهان اصلی متعاقب محکومیت خوانده اصلی در حق خواهان اصلی و با فرض وارد بودن دعوی طاری 

 1«...گرددجلب ثالث، خوانده مجلوب ثالث در حق خوانده اصلی و خواهان )جالب( ثالث محکوم می

جدای از مقررات مربوط به جلب ثالث مقررات خاصی تحت عنوان در حقوق فرانسه برای جلب ضامن 

( وضع شده است. در حقوق فرانسه در فرض ضمان، ضامن به دو شکل 338الی  334)مواد  2جلب ضامن

عنه اقامه دعوی نماید، یکی به شکل دعوای ضمان اصلی و دیگری به شکل تواند علیه مضمونمی

له این شکل است که ضامن پس از محکومیت در حق مضمون. دعوای اصلی به 3دعوای ضمان طاری

عنه به آنچه که او محکوم نماید و خواهان محکومیت مضمونعنه اقامه میدعوای مستقلی علیه مضمون

گردد. اما دعوای ضمان طاری در فرضی است که خواهان دعوای اصلی علیه شده و سایر خسارات می

کند و اگر عنهِ خود را به دادرسی جلب میاگر ضامن باشد مضمون خوانده اقامه دعوی نموده و خوانده

کند. مثلاً اگر کسی گونه نباشد و کسی ضامن مسئولیت او باشد او ضامن خود را به دادرسی جلب میاین

دیده علیه او به عنوان مسئولیت خود را بیمه کرده باشد و به دلیل وارد کردن خسارت به شخصی زیان

گر را به عنوان ضامن مسئولیت به دعوی تواند بیمهان اقامه کند در این فرض خوانده میعامل ورود زی

زمان و در یک دادرسی شرکت بیمه در حق او جلب نماید تا اگر او در حق خواهان محکوم گردید هم

کننده دارای منافعی است از جمله این که ممکن است در صورت محکوم گردد. این دعوی برای جلب

جلب ثالث )ضامن( بعداً اقامه دعوی علیه او مشمول مرور زمان شده یا خارج از موعد باشد. همچنین  عدم

کننده است زیرا در این صورت به جای این که از نظر سرعت و اقتصادی بودن جلب ضامن به نفع جلب

عوی و در صدد به را پرداخت و سپس علیه ضامن طرح دکننده منتظر بماند تا محکوم شده و محکومجلب

زمان به دعوای اصلی و دعوای جلب ثالث را فراهم آورده و در محکومیت او باشد موجبات رسیدگی هم

                                                
 9109970221701805 استان تهران دادنامه ش یدنظردادگاه تجد 17شعبه  8909980229100073 . پرونده کلاسه1

2. Disposition spéciàl aux appels en garantie, code de procédeur civil, p 373.  
3. Garantie principal et; garantie incidente. Serge Gunichard, cécile CHAINAIS, FERDREIQUE, 

FERRRAND, n 993, p 693.  
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زمان با او محکوم گردد او عنه همنماید. همچنین در صورتی که ضامن یا مضمونجویی میوقت صرفه

د و این امر از نظر اقتصادی گیرعنه میله آن را از ضامن یا مضمونبه به محکومضمن پرداخت محکوم

 . 1به نفع اوست

 جلب شخص ثالثی که اموال خوانده یا خواندگان نزد اوست -6

علیه که نزد شخص قانون اجرای احکام مدنی توقیف اموال متعلق به محکوم 95الی  87به موجب مواد 

علیه کار ثالث به محکومباشد. با توجه به این که گاه اثبات تعلق اموال نزد شخص ثالث است، جایز می

-دشواری است و نیاز به رسیدگی قضایی دارد آیا خواهان اصلی یا دعوای تقابل یا وارد ثالث اصلی می

توانند دادخواست جلب ثالث علیه ثالثی که اموال طرف مقابل دعوی )اعم از خواندۀ دعوای اصلی یا تقابل 

نفع بتواند بدین ترتیب وجود اموال نزد ثالث اثبات و ذیو یا دعوای ورود ثالث( نزد اوست اقامه نمایند تا 

ها را توقیف نماید یا این که پس از صدور در مورد اموال مذکور از اقدامات تأمینی استفاده نموده و آن

حکم قطعی با توجه به اثبات وجود اموال نزد ثالث بتواند اموال را به راحتی توقیف و ثالث نیز در طول 

ها به اطراف دعوی منع گردد؟ در حقوق ها یا از بین بردن ادلۀ مثبت تعلق آنکان انتقال آندادرسی از ام

رسد جلب شخص ما قانون، رویۀ قضایی و دکترین به این سؤال پاسخ روشنی نداده است. به نظر می

عوی به تر دعوی و تحقق نتیجۀ اقتصادی که دثالثی که اموال نزد اوست هیچ منعی ندارد و به حل سریع

کند و از اتلاف وقت و هزینه جلوگیری حق به حق خویش، کمک میشود، رسیدن ذیمنظور آن طرح می

نماید. در حقوق فرانسه در این مورد کسی که اموال یکی از اطراف دعوی نزد اوست ضامن دیون او می

متعهد به ایفای تعهدات توان او را به عنوان ضامن به دادرسی جلب کرد زیرا او شود و میتلقی می

شود، چرا که نامیده می 2علیه است. جلب شخص ثالثی که اموال نزد اوست ضمان قطعیمحکوم

. در حقوق فرانسه همانند حقوق ایران اگر ثالثی که اموال 3طلبکاران شخص بر اموال او حق عینی دارند

 . 4علیه نزد او را توقیف نمودل محکومتوان در اجرای حکم اموانزد اوست به دادرسی جلب نشود، بعداً می

 جلب شخص ثالثی که ادله نزد اوست -7
شود این است که آیا شخص ثالثی را که دلیل یا در مورد جلب شخص ثالث یکی از سؤالاتی که طرح می

                                                
1. Henry, Solus, Roger Perrot, Droit judiciaire privé tome 3, n 1082, p 918.  

2. garantie formelle.  

3. la garantie est formelle lorsque le demmandeur en garantie est poursuivi comme déteneur d’un 

bien. Dans ce cas le droit invoqué est un droit réel,Droit et pratique de la procédeur civil, 2005-2006, 

Dalloz, n 312-53.  

4. Jean, Vincint, Voies d’exécation et procédeures de distribution, n 92, p 67.  
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قانون آیین دادرسی مدنی ایران  209توان به دادرسی جلب نمود. مادۀ تعدادی از دلایل نزد اوست را می

دارد، هرگاه سند معینی که مدرک ادعا یا اظهار یکی از طرفین است نزد طرف دیگر باشد به رر میمق

درخواست طرف، باید آن سند ابراز شود. هرگاه طرف مقابل به وجود سند نزد خود اعتراف کند ولی از 

ه به ملاک این ماده اگر سند تواند آن را از جمله قرائن مثبته بداند. با توجابراز آن امتناع نماید، دادگاه می

نزد شخص ثالث باشد شخص ثالث به درخواست طرف )یکی از اصحاب دعوی( باید آن را ابراز نماید. اما 

شود این است که آیا گذار روش الزام شخص به ابراز را بیان نکرده است. حال سؤالی که مطرح میقانون

ث به دادرسی جلب و محکومیت او به ارائه دلایل را از توان به عنوان ثالثالثی را که ادله نزد اوست می

رسد پاسخ به این سؤال مثبت است، زیرا گاه ادعای وجود اسناد نزد ثالث نیاز دادگاه خواست؟ به نظر می

ترتیب بدین و ترین روش استبه اثبات دارد و جلب او به دادرسی برای اثبات وجود ادله نزد او مناسب

محکوم به ارائۀ ادله نمود و در صورت امتناع از ارائۀ ادله علاوه بر آن که عدم ارائه را از توان او را می

قانون  729قرائن مثبت حق به نفع طرفی که به آن ادله استناد نموده دانست، ممتنع را هم به استناد مادۀ 

 یمه کرد. آیین دادرسی مدنی سابق بابت هر روز تأخیر در ارائۀ دلیل محکوم به پرداخت جر

اگر دلیل نزد یکی از اطراف دعوی یا شخص ثالث باشد قاضی  11مادۀ  2در حقوق فرانسه به موجب بند 

تواند دستور ارائۀ دلیل را به کسی که نزد اوست صادر نماید و در صورت عدم ارائه، او را محکوم به می

او را ملزم به ارائۀ دلیل، کند و در  توانند از قاضی بخواهند کهچنین طرفین می. هم1پرداخت جریمه کند

صورت امتناع از ارائه او را بابت عدم ارائۀ دلیل جریمه کند. به منظور تحقق این امر )الزام شخص یا 

توان ثالثی را که ادله نزد اوست به دادرسی جلب و تقاضای محکومیت اشخاصی که ادله نزد آنهاست( می

قانون آیین دادرسی مدنی فرانسه نیز الزام ثالثی را که ادله نزد اوست  139او را به ارائۀ دلیل نمود. مادۀ 

. در حقوق 2های این الزام جلب او به عنوان ثالث در دادرسی اصلی استبینی نموده و یکی از راهپیش

نویسد، کشورهای عربی نیز همین نظر پذیرفته شده است. یکی از نویسندگان دادرسی در این مورد می

قرار دادن ثالث برای بیان حقیقت، یکی از موارد جلب ثالث، الزام ثالث به ارائۀ مدرک یا  طرف دعوی

ثالث در این فرض نزد دادگاه نخستین جلب و مورد موضوعیردن درسندی است که نزد اوست یا سؤال ک

اجازۀ ای از نرمش است که به قاضی پذیر است و اصطلاح بیان حقیقت دارای درجهو پژوهش امکان

                                                
1. art, 11, … si une partie détient un element de prevue, le juge peut, á la requête de l’autre partie, lui 

enjoinder de le produire, au besoin á peine d’astrainte. Il peut á la requête de l’une des parties, 
demander ou ordonner, au besoin sous la même peine, la prouduction de tous documents détenus par 
des tier s’il n’exite pas d’empêchement légitime.  
2. la production forcée de pieces, Droit francais et Anglaìs, John, Anthony JOLOWICZ, nouveaux 

juge, nouveaux povoirs, mélanges en l’honneur de Roger perrot, Dalloz 1996.  
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. 1ای که عدالت اقتضای کشف حقیقت را دارد تعیین نمایدتعیین قلمرو این امر را داده و در نتیجه محدوده

توان مطلع و شاهد را فقط به جهت مورد سؤال قرار دادن به عنوان ثالث به البته در حقوق ایران نمی

 طلع یا شاهد فاقد ضمانت اجرا است. حضور مها دعوت کرد و عدمتوان از آنمیدادرسی جلب نمود و تنها 

درخصوص معامله  آن اخذ توضیحات از مجلوب ۀدر دعوای جلب ثالثی که هدف از اقام 2هایکی از دادگاه

ه خانم ص. الف. ب وکالت ازه درخصوص دعوی آقای د. س. ب»... : بیع بوده است چنین اظهار داشته است

 نامه وتنظیم مبایعه ۀجلب ثالث درخصوص نحو ۀخواسته ع. ق. ب طرفیت آقای ق. سمنانی جنگل و

منظور خواهان حضور نامبردگان فوق  داند زیراوارد نمی دعوی خواهان را، رداخت ثمن معامله دادگاهپ

اصلی هم بیان  ۀپروند توانست درآنان بوده که این تقاضا را می اخذ توضیحات از جهت ادای شهادت و

نیازی به  آنان اخذ شهادت نماید و عنوان گواه ازه با ب آنان اخذ نماید و زا دادگاه توضیحات را کند و

ین دادرسی مدنی شخص ثالث که جلب آیقانون  139ۀ تشکیل پرونده جلب ثالث نیست چون برابر ماد

 محکومیت و اساساً هم است جاری او تمام مقررات راجع به خوانده درباره شود خوانده محسوب ومی

-قرارگرفته ثالث جلب خواندگان که به عنوان فوق مانحن فیه نامبردگان در درحالی که دارد وجود خوانده

 دعوی قرار رد مدنی دادرسی آیین قانون 2مادۀ  مستنداً به باشند. علیهذا دادگاهمی امور از مطلع اند

در  اهیتجدیدنظرخو قابل ابلاغ از پس بیست روز ظرف صادره حکم. گرددمی صادر و اعلام خواهان

 . «ان تهران استاست تجدیدنظر محاکم

. البته در حقوق فرانسه کسی 3توان به عنوان ثالث جلب نموددر حقوق فرانسه هم شاهد یا مطلع را نمی

که شهادت یا سوگند متوجۀ اوست، در صورتی که بدون عذر موجه از ادای شهادت یا سوگند خودداری 

  4هزار یورو به دلیل عدم همکاری جهت اجرای عدالت جریمه نماید.تواند او را تا ده کند، دادگاه می

                                                
 تحت مستند أو ورقه بتقدیم الغیر الزام هو الحاله هذه فی الاختصام من المقصود یکونو  الحقیقه لاظهار یر. اختصام الغ1

 هو یقهمصطلح إظهار الحقو  الثانیه و الأولی الدرجه محاکم امام جائز الحاله هذه فی یراختصام الغو  امرما عن لسؤاله او. یده
 حدود یحدد بالتالی و القضیه فی الکلام یحیطه الذی النطاق یحدد أن النزاع لوقائع وفقاً للقاضی یسح بحیث المدونۀ من

 . 318 حلیل، همان، ص أحمد عمر، الدکتور اسماعیل نبیل الدکتور. جلائها المصلحه تقضی التی العداله
تهران دادنامۀ ش  یمطهر ییمجتمع قضا یحقوق یدادگاه عموم 186شعبۀ  9109980213700701پروندة کلاسه - 2

9109970213700746. 
3. Hervé CROZE, Christan MOREL, procedure civil, p 178, n 173, et page 200.  
4. art 207. … les témoins défaillants et ceux qui sans motif légitime, refusent de depeser eu de préter 

serment peut être condamnés à une amend civil d ُ; un maximum de 10000E.  
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 گیری: نتیجه
قانون آیین دادرسی مدنی  135گونه که درابتدای مقاله گفته شد، عبارت لازم بداند مذکور در مادۀ همان

نمایند توانند ثالثی را جلب گذار حتی به طور تمثیلی مواردی را که اصحاب دعوی میمبهم است و قانون

گذار اختیار جلب شخص ثالث را به طور کامل در اختیار اصحاب دعوی چنین قانوناحصا نکرده است. هم

را  135گذار ماده شود قانونقرار داده و قاضی در این مورد فاقد هرگونه اختیار است. لذا پیشنهاد می

ن در مواردی که رسیدگی سریع، چنیاصلاح و موارد جلب ثالث را حداقل به طور تمثیلی ذکر نماید. هم

جویی در وقت و هزینه اقتضا نماید که ثالثی به دادرسی جلب شود، این اختیار را منظم و عادلانه و صرفه

به قاضی بدهد که یا رأساً ثالث را به دادرسی فرا بخواند و یا اینکه از طرفین بخواهد ثالث را به دادرسی 

 ید موجه باشد و دلایل چنین ضرورتی در تصمیم قاضی ذکر شود. جلب کنند. البته این تصمیم قاضی با
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 منابع و مآخذ: 
و  1371(، دانشنامۀ حقوقی، جلد سوم، امیرکبیر، تهران، 1371جعفری لنگرودی، محمدجعفر، ) .1

 و جلد پنجم.  1378ترمینولوژی حقوق، جلد سوم، گنج دانش، چاپ نخست، 

 (، ترمینولوژی حقوق، جلد سوم و پنجم، تهران: گنج دانش. 1376. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، )2

 ، درک، چاپ چهارم. 1381(، آیین دادرسی مدنی، جلد دوم، میزان، چاپ اول، 1384. شمس، عبدالله، )3

ستری، چاپ (، اعتبار امر قضاوت شده در دعوای مدنی، کانون وکلای دادگ1373. کاتوزیان، ناصر، )4

 چهارم. 

 (، قواعد عمومی قراردادها، جلد سوم، شرکت سهامی انتشار، چاپ دوم. 1376. کاتوزیان، ناصر، )5

 (، آیین دادرسی مدنی بازرگانی، جلد اول، مجمع علمی فرهنگی مجد، چاپاول. 1378. متین دفتری، احمد، )6

 منابع فقهی و عربی

 (، اصول المحاکمات المدنیّه، منشورات الحلبی الحقوقیه، بیروت. 2001. احمد خلیل )7

 ق(، العناوین، موسسه النشر الاسلامی، الطبعه الاولی1418. الحسینی المراغی، میر عبدالفتاح، )8

ناشر(،  ق(، الوسیط فی الاصول المحاکمات المدنیه، الجزء الثانی، )بدون ذکر422. حلمی محمد الحجار، )9

 م.  2002الطبعه الخامسه، 

 م(، قانون المرافعات المدنیه، منشورات الحلبی الحقوقیه، الطبعه الاولی.  2009. نبیل، اسماعیل عمر، )10

 منابع فرانسوی

11. Autrlié BERGEAUP WETTERWARD. Evelyen BONIS ɣannick 

CAPDEPON- procédeur civile EDITION cujas- 2017.  

12. Capitant, Henri (1996) , Vocabulaire Juridique, 6 ed, paris, presse universitaire 

de Farance, p. p 727 – 8.  

13. Droit et partique de le procédeur civil- Droit interne et européen- 9 édition- 

Dalloz- 2017- 2018- sous la direction de le serg Guinichard.  

14. Droit et pratique de le procédur civil sous la directiojn de serge Guinchard 

Delloz- 2005- 2006.  

15. Emmanuel jeuland. Droit processuel Général- 4édition- LGDJ- 2018.  

16. Feredrique Ferrand. Appel, Répertoire de procedure civil. Mars 2012, n. 594.  

17. Henry Solus- Roger Perrot. Droit judiciare privé- Tome 3- Siry- 1991.  

18. Hervé croze- Christian morel- procédur civil- puf- 1988.  

19. Jacques Heron- Thiery le Bras- Droit JUDICTERE PRIVE- Montchrestien- 8 

édition- 2012.  
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20. Jean vincint- Jacques prévavault- voies déxécution et procedure de distribution- 

19 édition- dalloz- 1999.  

21. Nouveaux juges, Nouveaux pouviores mélanges en l honneur de rogor perrot- 

dalloz.  

22. Serg Guinchard- féredérique ferrand- cécile chainais- procédur civil. Cours et 

trovaux dirigés- 5 édition- Dalloz- 2017.  

23. Soraya amrani Mekki- yves strickler procédure civil- puf- 2014.  

24. Code de procédur civil- Dalloz- 2019.  

25. Serg Guinchard- cicile chainais- frédrique- ferrand- procédur civil- Droit 

interne et droit de lunion européenne- Dalloz- 3 édition- 2014.  
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 محیطیمسئولیت مدنی ناشی از خسارات زیست
 حسین هوشمند فیروزآبادی1

 چکیده

حفاظت از طبیعت و حفظ سلامت آن مورد تأکید ادیان و عقل بشری و برخورداری از محیط زیست سالم 

را « حقوق محیط زیست»ای از حقوق به نامو ایمن یکی از حقوق بنیادین بشر است که اهمیت آن شاخه

مجازات آلوده  به وجود آورده است. تمهید قوانین و قواعد مرتبط با پیشگیری از تخریب محیط زیست و

کنندگان آن برعهدۀ حقوق کیفری و ضمانت اجرای جبران خسارات وارده بر محیط زیست برعهدۀ حوزۀ 

 مسئولیت مدنی است. 

علاوه بر سیرۀ عقلا، براساس ادله فقهی منصوص مانند آیات قرآنی و روایات متعدد، تخریب، اتلاف و 

و فقهای امامیه براساس برخی قواعد فقهی برای سازی محیط زیست مورد نهی قرار گرفته است آلوده

اند. در این مقاله ضمن تفکیک زیان دیده خسارات مخرب محیط زیست، جبران خسارت در نظر گرفته

تواند طبیعت یا انسان باشد، از جهت تعیین ماهیت، تابعیت حقوق عمومی یا زیست محیطی، که می

فته است و با تعیین مسئولیت محض به عنوان مبنای خصوصی بودن این مسئولیت مورد بررسی قرار گر

های جبران خسارت و دادگاه صالح مسئولیت مدنی خسارات زیست محیطی، ارکان این مسئولیت، شیوه

 اند. جهت اقامۀ دعوای مسئولیت مدنی خسارات زیست محیطی تبیین گردیده

 زیست،آلودگی زیست محیطیمسئولیت مدنی، خسارات زیست محیطی، حقوق محیط : کلیدواژه

  

                                                
 Email: h. houshmand@chmail. ir عضو هیأت علمی دانشگاه آیت ا... بروجردی )ره( 1
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 مقدمه
ها، دشتها، محیط زیست با ابعاد مختلفی که دارد هدیه خداوند است و شامل کوهها، جنگلها، مرتع

شود که حفاظت از آن نه تنها مورد تأکید عقلی جمعی انسانهای خردمند است ها، دریاها و...میرودخانه

ت. افزایش ریزگردها، شکار حیوانات در حال انقراض، که مورد تأکید ادیان مختلف نیز قرار گرفته اس

ها برای استفاده از چوب درختان یا ساختمان سازی، آلودگی هوا با کارخانجات و تخریب جنگل

ای و سوراخ شدن ها، افزایش گازهای گلخانهها و ورود پسابها به رودخانههای دودزا، دفن زبالهاتومبیل

ت مورد توجه بشریت در سالهای اخیر در حفاظت از محیط زیست است. لایۀ ازن همه و همه موضوعا

این مسئله امروزه به قدری اهمیت یافته که عدم رعایت یک استاندارد مرتبط با حفاظت محیط زیست چه 

 بسا ممکن است سلامتی، طول عمر و حیات کل انسانهای کره زمین را متأثر سازد. 

های مهم و مؤثر در جلوگیری از تخریب و آلودگی یکی از شیوههای مربوط به محیط زیست در سیاست

های استفاده از این اهرم، مسئولیت مدنی محیط زیست، استفاده از اهرم حقوقی است و از جمله شیوه

 قائل شدن برای آلوده کنندگان و مخربان محیط زیست است. 

های نسل زیست که نسل امروز وحفاظت محیط »: جمهوری اسلامیاساسی  قانون اصل پنجاهممطابق 

های اقتصادی . از این رو فعالیتشودعمومی تلقی میۀرشدی داشته باشند، وظیفبهبعد باید در آن حیات رو

 «زیست یا تخریب غیر قابل جبران آن ملازمه پیدا کند ممنوع استو غیر آن که با آلودگی محیط

گذار هرچند بسیار یست متعدد و فراوان است و قانونقوانین تصویب شده در پاسداری و مراقب از محیط ز

پراکنده اما سعی کرده است تمام ابعاد حقوق محیط زیست را مدنظر قرار دهد و با ممنوعیت تخریب 

، جلوگیری 2، به حفظ پاکیزگی آب و جلوگیری از آلودگی آن1محیط زیست و منابع طبیعی به صورت کلی

و بحث  5ایهای هستههای شیمیایی و آلایندهلوگیری از آلودگی، ج4و آلودگی هوا 3از آلودگی خاک

 اهتمام ورزیده است.  6ممنوعیت شکار و صید به صورت غیر مجاز

                                                
های مضر بهداشت ؛ قانون ممنوعیت ایجاد تأسیسات و کارگاه1346برداری از جنگلها و مراتع مصوب . قانون حفاظت و بهره1

 .1353؛ قانون حفاظت و بهسازی محیط زیست 1328شهرها و حومه مصوب و آسایش در 
برداری از منابع ؛ قانون حفاظت و بهره1354ای مرزی از آلودگی با مواد نفتی مصوب . قانون حفاظت از دریاها و رودخانه2

فارس و دریای عمان ؛ قانون مناطق دریایی جمهوری اسلامی ایران در خلیج 1374آبزی جمهوری اسلامی ایران مصوب 
 .1347؛ قانون آب و نحوه ملی شدن آب مصوب 1361؛ قانون توزیع عادله آب مصوب 1372مصوب 

 .1354؛ قانون اراضی مستحدث ساحل مصوب 1371. قانون حفظ و گسترش فضای سبز در شهرها مصوب 3
 .1396؛ قانون هوای پاک مصوب 1374. قانون نحوه جلوگیری از آلودگی هوا مصوب 4
 .1368. قانون حفاظت در برابر اشعه مصوب 5
 .1375و اصلاحات  1346. قانون شکار و صید مصوب 6
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در این مقاله که به بررسی مسئولیت مدنی ناشی از تخریب محیط زیست اختصاص دارد، در حیطۀ حقوق 

شود چراکه واضح است امکان دارد خسارت زیست محیطی محدود به یک کشور خاص داخلی بحث می

جریان دارد  ای مانند فرات که در چند کشورنشود و به سایر کشورها نیز تسری یابد مانند آلودگی رودخانه

یا آلودگی دریا که صیدگاه کشورهای مختلف است یا انجام عملیاتی که در تولید ریزگردها در چند کشور 

المللی ایجاد کند مسئلۀ مؤثر باشد که در این خصوص اگر یک فرد زیان رساننده باشد و یک خسارت بین

ها گیرد و اگر مسئولیت دولتیالملل خصوصی قرار متعارض قوانین پیش آمده و در حیطه حقوق بین

ها در قبال الملل و وظایف دولتمطرح باشد بحث در این خصوص در حیطۀ حقوق عمومی بین

 شود. شود که در نوشتار، این مباحث دنبال نمیهای فرامرزی و تغییرات آب و هوایی مطرح میآلودگی

، به ترتیب ماهیت مسئولیت ناشی از شناسی نسبت به اصطلاحات مرتبط با بحثدر ادامه پس از مفهوم

خسارات زیست محیطی، مبنای این مسئولیت و سپس تطبیق ارکان مسئولیت مدنی در این مسئولیت 

 پردازیم. خاص و در انتها به بررسی آثار این مسئولیت می

 مفهوم محیط زیست، آلودگی محیط زیست و خسارات زیست محیطی -1
ترکیب شده است که واژۀ اول « زیست»و « محیط»از دو واژۀ « محیط زیست»محیط زیست: عبارت 

. محیط زیست 1عربی و به معنای احاطه کننده و واژۀ دوم فارسی و مترادف زندگی و حیات است

ای از عوامل طبیعی و انسانی و عناصری که به طور متقابل با یکدیگر مرتبط است و بر تعادل مجموعه

گذارد تعریف شده انداز، اثر میبشر، میراث فرهنگی و تاریخی و چشمزیستی و کیفیت حیات، سلامتی 

. همچنین در تعریف دیگری محیط زیست هدیۀ الهی دانسته شده است که از مجموع منابع، 2است

موجودات، علل و شرایط هماهنگی که گرداگرد هر موجود زنده وجود دارد و استمرار زندگی و حیات 

 .3شودمیوابسته به آن است، تشکیل 

اند. محیط هعلمای محیط زیست آن را شامل محیط طبیعی و محیط مصنوعی یا انسان ساخت دانست 

و  لهی استبت اطبیعی آن بخش از محیط زیست است که در تشکیل آن بشر هیچ نقشی ندارد بلکه موه

یط حمندۀ آن ل دهشود و عوامل تشکیشامل جنگل، مرتع، کوه، دشت، رودخانه، دریا، باتلاق و... می

 ( است. هوا جان )خاک، آب وزیست طبیعی شامل عوامل جاندار )گیاهان و جانوران، و عوامل بی

                                                
 .211، ص1389، تهران، خرسندی، 1. مشهدی، علی، ترمینولوژی حقوق محیط زیست، چاپ 1
 .40، ص زیست، ترجمه محسن عبداللهی، تهران، خرسندی. دینا شیلتون، الکساندر کیس، کتابچه قضایی حقوق محیط2
 .18، ص 1362، 3. هنری، مرتضی، محیط زیست و توسعه، مجله محیط زیست، ش 3
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است که به دست بشر محیط زیست انسان ساخت یا مصنوع به آن بخش از محیط زیست اطلاق می

 . 1باشدساخته شده و زاییده تفکر و مخلوق دست آدمی می

در فقه است؛ اما با توجه به « 2انفال»ی از مصادیق همان در حقوق هرچند در بسیار« محیط زیست»

شود که انفال اعم از محیط زیست است. مصادیق انفال عبارتند از: زمینهای مصادیق انفال مشخص می

ها، جنگلها، نیزارها، ها و سایرآبهای عمومی، کوهها، درهها، رودخانهها، دریاها، دریاچهموات، معدن

. بدیهی 3ث بدون وارث، اموال مجهول المالک و اموال عمومی مسترد شده از غاصبانها، مراتع، اربیشه

 است که برخی مصادیق انفال مانند اموال مجهول المالک یا ارث بدون وارث جزء محیط زیست نیستند. 

های هوا، آب، خاک و مواد غذایی که اثر نامطلوب بر آلودگی محیط زیست: هرگونه تغییر در ویژگی

در حقوق  4های بشر و سایر جانداران داشته باشد آلودگی نامیده شده است.سلامت محیط زیست، فعالیت

آلودگی محیط  1371و اصلاحیه  1353قانون حفاظت و بهسازی محیط زیست مصوب  9ایران ماده 

ختن منظور از آلوده ساختن محیط زیست عبارت است از پخش یا آمی»زیست را چنین تعریف کرده است: 

مواد خارجی به آّب یا هوا، خاک یا زمین به میزانی که کیفیت فیزیکی یا بیولوژیکی آن را به طوری که 

در این ماده « زیان آور به حال انسان یا سایر موجودات زنده یا گیاهان یا آثار و ابنیه باشد، تغییر دهد.

و مطابق ماده  5ر گرفته شده استمحیط در مبنای بیوسفر که اعم از محیط هوا، خشکی و آب است درنظ

شود بلکه صرفاً تغییری که برای موجودات و ابنیه مضر هر تغییری در محیط زیست آلودگی محسوب نمی

)تعزیرات و  1375قانون مجازات اسلامی  688ماده  2گیرد. همچنین در تبصرۀ باشد ذیل ماده قرار می

پخش یا آمیختن مواد خارجی : »نه تعریف شده استهای بازدارنده( آلودگی محیط زیست این گومجازات

                                                
؛ باقری زرین 5، ص1375، 1چاپ. قوام، میرعظیم، حمایت حقوق کیفری از محیط زست، تهران، سازمان محیط زیست، 1

 .15، ص1392، تهران، خرسندی، 1چاپقبائی، حسین، ضمانتهای کیفری زیست محیطی در نظام حقوق ایران و انگلستان، 
. انفال در فقه امامیه عبارت است از اموالی که در اختیار پیامبر )ص( و پس از او در اختیار امامان معصوم علیهم السلام و 2

کنند. این اموال ملک شخصی گیرد و آنان هرطور صلاح بدانند مصرف میزمان غیبت در اختیار حکومتت اسلامی قرار می
م اسلامی نیست تا پس از فوتشان به فرزندانشان به ارث برسد بلکه در وجود مقدس معصومین علیهم السلام و حاک

های عمومی از انفال و ثروت»قانون اساسی:  45اختیارآنان است تا برای مصالح عمومی مسلمانان مصرف شود. مطابق اصل 
ها، جنگل ها، ، کوه ها، درهومیهای عمها و سایر آبها، رودخانه، دریاها، دریاچه، معادنهای موات یا رهاشدهقبیل زمین

عمومی که از غاصبین المالک و اموال ، ارث بدون وارث و اموال مجهولکه حریم نیست، مراتعی های طبیعینیزارها، بیشه
است تا برطبق مصالح عامه نسبت به آنها عمل کند، تفصیل و ترتیب استفاده از شود، در اختیار حکومت اسلامی مسترد می

 « کند.ک را قانون معین میهر ی
 .105. فهیمی، عزیزاله، مسئولیت مدنی ناشی از تخریب محیط زیست در فقه و حقوق ایران، ص3
 .3، ص1382، تهران، ارکان، 2. عرفان منش، مهدی و مجید افیونی، آلودگی محیط زیست: آب، خاک و هوا، چاپ 4
 .1387، تهران، سمت، 2ن، چاپ تقی زاده انصاری، مصطفی، حقوق محیط زیست در ایرا. 5
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به طوری که به  فیزیکی، شیمیایی یا بیولوژیک آن را آب یا هوا یا خاک یا زمین به میزانی که کیفیت به

 1صورت خاص مادهو به «حال انسان یا سایر موجودات زنده یا گیاهان یا آثار یا ابنیه مضرباشد تغییر دهد.

هوا عبارت است از انتشار آلودگی»در خصوص آلودگی هوا مقرر داشته:  1396 قانون هوای پاک مصوب

ساز، بو و صدا در یون غیر و سازیون جامد، مایع، گاز، پرتوهای هایآلاینده از اعم یک یا چند آلاینده

دهد که ای تغییر گونهمقدار و مدتی که کیفیت هوا را بهساخت، بهصورت طبیعی یا انسانهوای آزاد، به

آور بوده و یا شناختی)اکولوژیکی( یا آثار و ابنیه زیانبرای سلامت انسان و موجودات زنده، فرآیندهای بوم

 «.شودسبب از بین رفتن یا کاهش سطح رفاه 

از نکات قابل توجه در شناسایی آلودگی و تخریب محیط زیست ایجاد تمایز میان منابع آلاینده انسانی و 

های طبیعی مانند آتشفشان به عنوان آلوده کنندۀ شود آلایندهطبیعی است که باعث میمنابع آلاینده 

 . 1محیط زیست تلقی نشود

در کتاب ترمینولوژی، استاد جعفری لنگرودی خسارت را بدین شکل تعریف خسارت زیست محیطی: 

ه به متضرر داده کرده است: الف: مالی که باید از طرف کسی که باعث ایراد ضرر مادی به دیگری شد

مسئلۀ اصلی در خسارت زیست محیطی این است که  2گویند.شود. ب: زیان وارد شده را هم خسارت می

قربانی چنین خسارتی چه کسی است؟ انسان یا محیط زیست؟ به عبارت دیگر آیا به دنبال جبران 

ستیم و یا خسارتی که کنند هخسارتی که به اشخاص و اشیا از طریق محیط زیستی که در آن زندگی می

شود نیز ار غیر مستقیمی که بر انسانها وارد میشود بدون توجه به آثمستقیماً برخود محیط زیست وارد می

ای ریخت یا در بیابانی شاخه تک قابل مطالبه است؟ مثلاً چنانچه کسی وسط دریا ماده شیمیایی آلوده

 ست؟درختی را شکست آیا این خسارت نیز قابل مطالبه ا

. مطابق دیدگاه اول خسارت زیست 3سه دیدگاه طرح شده است« خسارت زیست محیطی»در خصوص 

شود. در این محیطی عبارت از خسارتی است به اشخاص یا اشیاء محیط پیرامون زندگی انسان وارد می

یاء و دیدگاه انسان قربانی خسارت زیست محیطی قرار داده شده است. مطابق دیدگاه دوم خسارت به اش

شود و آلودگی آب و خاک و هوا نیز مشمول محیط زیست نیز خسارت زیست محیطی محسوب می

گیرد. در این دیدگاه قربانی مستقیم خسارت زیست محیطی، طبیعیت و محیط پیرامونی تعریف قرار می

                                                
 .1، ص1381، اصفهان، ارکان، 2عرفان منش، مجید، افیونی، مجید، آلودگی محیط زیست، چاپ . 1
 .1374. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، ترمینولوژی حقوق، تهران، گنج دانش، 2

کده حقوق و علوم سیاسی . رک: کاتوزیان، انصاری، مسئولیت ناشی از خسارتهای زیست محیطی، مجله حقوق دانش3
 .291و  290، صص2، ش 1387دانشگاه تهران، تابستان، 
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دیدگاه ها نیز دچار آسیب و خسارت شوند. در انسان است گرچه ممکن است به صورت غیر مستقیم انسان

های زیست محیطی شامل خسارات وارده به اموال و انسانها و خسارت به خود محیط زیست سوم خسارت

 توانند باشند. است و قربانی خسارت هم انسان و هم محیط پیرامون و طبیعیت می

های زیست محیطی خالص با تفکیک خسارت 2004در دستورالعمل پیشنهادی کمیسیون اروپا مصوب 

سارت به تنوع زیستی شامل خسارت به آب، خاک، هوا و کلیه مواهب طبیعی دیگر( از خسارتهای )یعنی خ

های جسمانی و های سنتی یعنی خسارتسنتی )یعنی خسارت وارده بر اشخاص و اموال(، خسارت

د خسارت وارد بر اموال مطابق دستورالعمل قابل مطالبه دانسته نشده بلکه مانند سایر خسارتها به قواع

مسئولیت مدنی داخلی کشورها برای اعمال واگذار شده است و با توجه به هدف دستورالعمل که 

های خالص زیست محیطی تحت قلمرو پیشگیری از خسارت زیست محیطی است تنها خسارت

اند: خسارت به دستورالعمل مزبور به سه نوع تقسیم شده 2اند و مطابق ماده دستورالعمل قرار گرفته

 . 1های طبیعی، خسارت به آب و خسارت به زمینا و زیستگاههگونه

 اهمیت محیط زیست در فقه امامیه -2

میلادی آغاز شده است و در دهه  1960رغم اینکه توجه ویژه به محیط زیست در بعد جهانی از دهه علی

زمینۀ اند و اولین نشست رسمی جهانی در های دوستدار زمین و صلح سبز شکل گرفتهگروه 1970

های و کلیه کنوانیسون 2در استکهلم سوئد برگزار شده است 1972حفاظت از محیط زیست در سال 

های در معرض المللی تجارت گونهای یا معاهدۀ بینزیست محیطی سازمان ملل و قانون منع تکثیر هسته

ویژه به مسئلۀ محیط  به بعد است اما در حقوق اسلام از ابتدا توجه 1963خطر، همه مربوط به سالهای 

 زیست در تمام ابعادش وجود داشته است. 

که در جنگ و مانند « مفتوحۀ عنوۀ»در حقوق اسلام از بین بردن اموال عمومى مسلمانان، مانند زمینهاى 

برداری از . انتفاع و بهره3شود و تصرف در این اموال حرام و موجب ضمان استآن نصیب مسلمانان مى

روی به نحو جانب فقها منوط به رعایت میزان عرفی این اموال دانسته شده است و زیاده اموال عمومی از

 4شود.غیر متعارف علاوه بر اینکه برای شخص حکم تکلیفی حرمت دارد واجد حکم وضعی ضمان نیز می

 

                                                
 .291و  290همان، ص . 1
 .32، ص1375المللی، المللی محیط زیست در ریو، تهران، دفتر مطالعات سیاسی و بینرک: لواسانی، احمد، کنفرانس بین. 2
، لبنان، بیروت: دارالاحیاء التراث العربی، 38، ج 7شرح شرایع الاسلام، چاپ  . نجفی، محمد حسن، جواهر الکلام فی3

 . 17، ص 38و ج  352 -347م، صص 1981
 .123تا، ص ، بیموسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی)س(، 1. خمینی، روح الله، کتاب البیع، ج4
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حقوق اسلام ضمن حمایت از جان، مال، آبرو و تمام حقوق انسانها و همچنین حقوق دیگر عناصر 

عت، همه را به رعایت این حقوق مکلف کرده است، یعنی افزون بر حکم تکلیفی و حرمت ضرر طبی

 . 1های وارده بر عهده زیان رساننده نیز حکم کرده استرسانیدن، به ثبوت اعتباری زیان

های قرآن به نام حیوانات یا گیاهان یا مظاهر طبیعت است )نمل، نحل، علاوه براینکه نام برخی از سوره

بقره، تین، نجم، رعد و...( و خداوند گاهی به آنها قسم یاد کرده است، در آیات متعدد قرآن به حفاظت از 

محیط زیست و عدم افساد در آن تأکید شده است. برخی تعداد آیات متضمن محیط زیست را بیش از 

و اصلاح آن نهی  سوره اعراف از ایجاد فساد بر زمین بعد از نظم 85. در آیه 2اندآیه دانسته 198

که بنابر نظر برخی از مفسران تخریب محیط زیست از « الارض بعد اصلاحهالاتفسدوا فی»فرماید می

سوره روم به خاطر  41و فسادهای خشکی و دریا را در آیه  3مصادیق بارز فسادانگیزی بر روی زمین است

الفساد فی البر و البحر بماکسبت ایدی  ظهر»دهند دانسته است: ای که مردم انجام میکارهای ناشایسته

ظاهر دو آیه عام است و تمام انواع فساد »فرمایند: علامه طباطبائی در خصوص این دو آیه می« الناس

تخریب نسل و زراعت از منظر قرآن « شودکند را شامل میکه نظام بشری و کره زمین را تهدید می

و اذا تولی »مغبوضیت الهی واقع و از آنها نهی شده است.  کریم کار افراد ظالم است و این اعمال مورد

( )چون از نزد تو 205بقره/«)سعی فی الارض لیفسد فیها و یهلک الحرث و النسل و الله لایحب الفساد

 ها را نابود سازد و خداوند فساد را دوست ندارد(بازگردد در زمین فساد کند و کشتزارها و دام

مسلمانی که درختی بکارد یا  4ای است که مطابق روایاتفقه امامیه به اندازهاهتمام به محیط زیست در 

زراعتی را تولید کند و بدین شکل به مردم سود برساند این عملش برای او صدقۀ جاریه محسوب شده که 

 شود. حتی بعد از فوتش هم به عنوان باقیات صالحات، ثوابش نصیب او می

ات و شکار آنها به قصد تفریح روایاتی از جانب معصومین علیهم السلام در خصوص از بین نبردن حیوان

که مطابق آنها از نظر فقهی شکار تفریحی فعلی حرام تلقی شده است و به دلیل حرام بودن  5صادر شده

                                                
 85-84ص، 1388، اسراء، قم، 1چاپ. جوادی آملی، اسلام و محیط زیست، 1
. رک: سلیمانی، راعی و واعظی، مبانی حق بر محیط زیست در فقه امامیه، فصلنامه اخلاق زیستی، مجله علمی پژوهشی 2

 . 100-76، ص1395، 19اخلاق زیستی، ش 
 671، یربعال خاریتال هسوسم: یربعال راثتاء الی: داراحروتیب، 7، جرآنقال امکلاح عامجال ارسهف. قرطبی، محمدبن احمد، 3

 .227ق ص
ق ، 13، جالتراثء)ع(، الاحیا موسسه آل البیت، قم، مُستدَرَکُ الوَسائل و مُستَنبَطُ المَسائل، حسین بن محمدتقی. نوری، 4

 .460، ص14
هـ. 11)قاءالتراث قم، آل البیت لإحی، 5، جوسائل الشیعۀ فی تحصیل مسائل الشریعۀ، شیخ محمدبن حسن، حُرّ عاملی. 5

 .511ق(، ص
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سفر، شکارچی باید نمازش را کامل بخواند، این در حالی است که قاعده کلی، شکسته بودن نماز مسافر 

 1.ت سفر حکم را تغییر داده استاست و حرم

مطابق روایتی در کتاب تحف العقول خوشایندی زندگی و محل سکونت منوط به اجتماع سه مورد هوای 

  2پاک، آب فراوان و گوارا و زمین آماده زراعت شده است.

نهی براساس منابع روایی فقه امامیه بریدن درختان، پرتاب آتش و بازکردن آب به سوی دشمن مورد 

و نابود کردن کشتزارها و قطع درختان و یا صدمه زدن به آنها نه تنها در حالت اولیه  3واقع شده است

ای نباشد مجاز دانسته شده حرام دانسته شده که حتی در زمان جنگ نیز تنها در صورت اضطرار که چاره

و  6جنایت بر حیوان مقرر شدهو دیه  5و کشتن حیوانات بدتر از آسیب به درختان دانسته شده است 4است

 7.برای تخریب اموال عمومی ضمان در نظر گرفته شده است

 ماهیت مسئولیت ناشی از خسارات زیست محیطی -3
تواند یک شخص حقیقی یا حقوقی و یا خود طبیعت با توجه به زیان دیده خسارات زیست محیطی که می

شود که آیا مسئولیت ست محیطی مطرح میباشد بدین دلیل این بحث در خصوص ماهیت مسئولیت زی

در قبال چنین خساراتی تابع نظام مسئولیت مدنی در حقوق خصوصی است یا تابع قواعد مسئولیت در 

حقوق عمومی. یا از این فراتر با توجه به نقشی که محیط زیست هر کشور در کل جهان و برای کشورها 

 المللی باید حافظ آن باشد. مومی است و نظم عمومی بینالملل عدارد تابع قواعد مسئولیت در حقوق بین

بدیهی است تابعیت این مسئله ذیل حقوق عمومی بیشتر منافع جامعه را محافظت خواهد کرد در حالی 

همچنین در حقوق عمومی مبنای  8که تابعیت ذیل حقوق خصوصی حافظ منافع اشخاص خواهد بود

اما در حقوق خصوصی غالب کشورها مسئولیت را مبتنی بر مسئولیت مدنی عمدتاً مسئولیت محض است 

گیری قبل از بروز خسارت بیشتر اهتمام دارد در حالی که در دانند و نیز حقوق عمومی به پیشتقصیر می

                                                
(، 13=14، )ق التراث ءموسسه آل البیت علیهم السلام لاحیا، قم، 1، تذکره الفقهاء، جعلامه حلی، حسن بن یوسف. 1

 .192ص
حرانی، ابن « لاتطیب السکنی الا بثلاث: الهواء الطیب و الماء الغزیر العذب و الارض الخواره». قال الصادق علیه السلام 2

 .320، ص1363شعبه، تحف العقول، با تصحیح علی اکبر غفاری، جامعه مدرسین، 
 .412؛ محقق کرکی، جامع المقاصد، ص25، ص3. شهید ثانی، مسالک، ج3
 .21، ص2. ابن ادریس، سرائر، ج4
 .412. محقق کرکی، پیشین، ص5

 .603تا، صیالعلم، ب دار ، قم: مؤسسه1چاپ، 2. خمینی، روح الله، تحریرالوسیله، ج6
 به بعد. 114. رک: فهیمی، مسئولیت مدنی ناشی از تخریب محیط زیست در فقه و حقوق ایران، ص7
 .14، ص1364. کاتوزیان، ناصر، مقدمه علم حقوق، تهران، اقبال، 8
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حقوق خصوصی بحث پسینی جبران خسارت زیان دیده و بازگرداندن وضعیت وی به حالت سابق مطرح 

 . 1است

الملل عمومی بدلیل سوم )یعنی تابعیت مسئولیت محیط زیست ذیل حقوق بینبا کنار گذاشتن نظریه 

الملل جهت ایجاد نظم جهانی و فقدان ضمانت اجرای کافی در این خصوص( در ناکارآمدی نظام بین

توان قائل به ماهیت دوگانه مسئولیت در قبال محیط زیست شده و گفت از پاسخ به این سؤال مبنایی می

د و تغییر تولی خط احداث، توسعه، تغییر هرگونه 1396قانون هوای پاک مصوب  11ق ماده آنجا که مطاب

باید با اجازه سازمان حفاظت از محیط زیست باشد و نیز مطابق محل واحدهای تولیدی، صنعتی و معدنی 

سازمان حفاظت از محیط زیست صلاحیت اتخاذ  1353قانون حفاظت و بهسازی محیط زیست  11ماده 

ها و تواند از کار و فعالیت کارخانهام مثبت جهت جلوگیری از آلودگی محیط زیست را دارد و حتی میاقد

های تولیدی و صنعتی که آلوده کنندۀ محیط زیست باشند جلوگیری کند، بنابراین دولت بر فعالیت کارگاه

سازی محیط زیست و قانون حفاظت و به 14آنها نظارت دارد و چنانچه تخلفی رخ دهد به موجب ماده 

سازمان حفاظت محیط زیست که حافظ منافع عمومی و از  2قانون شکار و صید 18همچنین ماده 

تواند به عنوان شاکی و یا مدعی خصوصی از آنها شکایت کند و در سازمانهای حقوق عمومی است می

توانند مطابق ص میمواردی که علاوه بر طبیعت بر اشخاص نیز خسارت جسمی یا مادی وارد شود، اشخا

قوانین مرتبط با مسئولیت مدنی جبران خسارت خود را مطالبه کنند که از این جهت موضوع ذیل حقوق 

 گیرد. خصوصی قرار می

قانون  50همچنین اگر خسارت زیست محیطی خسارت به حقوق بنیادین بشریت محسوب شود )اصل 

وق خصوصی مطرح شود و به عنوان خسارت تواند از جانب هر شخصی در حقاساسی( تعرض به آن می

معنوی وارد شده به احساس امنیت و آرامش افراد در جهان هستی قابل مطالبه باشد چراکه محیط زیست 

بر احساسات و عواطف افراد تأثیر مستقیم دارد. با این وجود نباید از عرفی بودن مفهوم ضرر نیز غافل 

گونه خسارات را زیان محسوب کند و از حقوق انتظار جبران و باید توجه داشت که عرف باید این  3شد

 آنها را داشته باشد. 

 

                                                
 .84- 83، صص1394، مخاطب، 1چاپ. رک: انتظاری، علیرضا، مسئولیت مدنی ناشی از خسارات زیست محیطی، 1
در مورد جرائم مذکور در این قانون سازمان از حیث مطالبه ضرر و زیان »قانون شکار و صید مقرر داشته است:  18ماده . 2

 «شود.می ناشی از جرم بر حسب مورد شاکی یا مدعی خصوصی شناخته
 .49، ص1370ب )ع(، طال یبن اب ی، قم، مدرسه الامام عل1مطبعه الحکمه، جه، یمکارم شیرازی، ناصر، القواعد الفقه. 3
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 مبنای مسئولیت مدنی خسارات زیست محیطی -4
های زیست محیطی چند نظریه مطرح شده است که از میان درخصوص مبانی مسئولیت ناشی از زیان

 خسارات اساس . بر ایناست محیطیزیست مدنی در مسئولیت هنظری ترین، سنتیآنها نظریه تقصیر

 . بنابراینکرد را اثبات ورود خسارت تقصیر عامل بتوان کهمگر این نیست مطالبه قابلمحیطی زیست

هد خوا مسئولاست،  تقصیر داشته خسارت در وارد آمدن زیان عامل که کند اگر بتواند ثابت دیدهزیان

های وارده را به و زیان دیده باید به عنوان مدعی تقصیر و رابطۀ علیت بین تقصیر فاعل زیان و زیان 1بود

اثبات برساند. بنابراین اگر تقصیر اثبات نشود مسئولیتی متوجه او نیست و جبران زیانی قابل طرح نخواهد 

 . 2بود

های اصول حفاظت از محیط زیست و هدف استتواند سیبا این وجود بیان شده است که این نظریه نمی 

از  بسیاری جبران امکان نظریه این پذیرش و 3اولیه آن را که پیشگیری از بروز خسارت است تأمین کند

شرط تحقق مسئولیت مدنی، یعنی نقض مالکیت فردی  چرا کهکند را دشوار می محیطیزیست خسارات

امر  این که است ها مشکلسایر حوزه بر خلاف محیطیزیست ساراتتقصیر در خ اثباتو  4فراهم نیست

 متعدد، انگیزۀ پایین کنندگانیا آلوده کنندگان، تکثر آلودهمحیطیزیست خسارت از ماهیت بیشتر ناشی

 ترابطۀ سببی اثبات به مربوط و مشکلات برای مطالبه خساراتشان محیطیزیست خساراتقربانیان 

قانون مدنی که تقصیر را اعم از تعدی و  953. برای اجتناب از این انتقادات برخی با اشاره به ماده 5است

تفریط دانسته است و با بیان اینکه ارتکاب خسارت زیست محیطی نوعی تجاوز از حد متعارف و تجاوز به 

ب مسئولیت مدنی های زیست محیطی موجاند که صرف ورود خسارتحق دیگران است قائل شده

شود و با دفاع از نظریه سنتی تقصیر برای توجیه این گونه شخص و به عنوان خطا و تقصیر تلقی می

 . 6برای مرتکبین خسارت زیست محیطی قائل شده اند« فرض تقصیر»خسارات، به نوعی 

نظریۀ نظریه دیگری که به عنوان مبنای مسئولیت مدنی ناشی از خسارات زیست محیطی مطرح شده 

                                                
رک: بهرامی، حمید و عزیزاله فهیمی، مبنای مسئولیت مدنی زیست محیطی در فقه و حقوق ایران، مجله پژوهشنامه . 1

 .132، ص1386، 2حقوق اسلامی، ش 
 های وارده بر محیط زیست از منظر حقوق مدنی، دانشنامه حقوق و سیاست،. قاسمی، ناصر، حیدری، فلورا، جبران زیان2

 .74، ص1393، زمستان 22ش 
 .294کاتوزیان، انصاری، پیشین، ص . 3
های زیست محیطی در انفال، مجله علمی پژوهشی دانش . خوئینی، غفور، کرمی، سعید، مسئولیت مدنی ناشی از آلودگی4

 .69، سال سوم، ش اول، ص1393حقوق مدنی، 
ر مبانی مسئولیت مدنی زیست محیطی، فصلنامه حقوق، دوره . فهیمی، عزیزاله، مشهدی، علی، مقاله فقه شیعه و تحول د5

 .316، ص1390، بهار1، ش 41
 .75-74قاسمی، حیدری، پیشین، ص. 6
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 به اقدام شخصی که همین بلکه نیست کنندهتقصیر آلوده اثبات به نیازی خطر است. مطابق این نظریه

 باید از عهدۀ خسارات شود زیست محیط و تخریب آلودگی و منجر به داشته در آن نفعی که کند فعالیتی

 بر اساس زیست محیط ۀکنندآلوده باشد. درواقعیا نداشته  داشتهتقصیر  درواقع که از این اعم. برآید وارده

 کهاین رغمعلی نظریه کند. اینپیدا می محیطیزیست در برابر خسارات «یعینمسئولیت »نظریه  این

( و فعالیت )ریسکمتعدد اقتصادی های، از جنبهاست زیست ازمحیط حمایت برای مناسبظاهراً 

 هایفعالیت کردنمحدود  از لحاظ ویژه. به است شده( نقد انگیزۀ افراد در اجتماع )کاهشاجتماعی

 این از موارد اعمال و در بخشی است شده مورد انتقاد واقع، پرخطرهای و فعالیت و صنعتی اقتصادی

 . 1کندمی نیز جلوه قضایی انصاف خلاف نظریه

ظریۀ شایع تقصیر و خطر برخی نظریات واسط نیز جهت تعدیل و تعامل دو نظریۀ تقصیر و در کنار دو ن

اند نظریاتی مانند تضمین حق، فرض تقصیر، نظریه کار خطر به عنوان مبنای مسئولیت مدنی مطرح شده

 . 2خطرناک در برابر اشیای نظریۀ مسئولیت نامتعارف، خطر در برابر انتفاع و

همان گونه که در نظریۀ احترام به عنوان مبنای مسئولیت مدنی گذشت، مال گاهی به رسد به نظر می

اعتبار تعلقی که به مالک دارد دارای احترام است و گاهی ذات آن بدون توجه به ارتباط با مالک دارای 

. تخریب محیط زیست تجاوز به اموال و مشترکات عمومی است که چه از حیث 3ارزش و محترم است

ه به مالک بدان نگریسته شود )که کل انسانها و بشریت حاضر و آینده، مالک محیط زیست هستند( اضاف

و چه به اعتبار ارزش ذاتی که این اموال دارند اگر مورد توجه قرار گیرند در هر صورت این اموال احترام 

نها باشد. اما احترام که به تواند مبنایی جهت حمایت از جبران خسارات وارده بر آدارند و نظریه احترام می

و در خصوص خسارات زیست  4عنوان مبنای اصلی مسئولیت مدنی مورد پذیرش قرار گرفته است

و احترام از جهت توجه به حقوق زیان دیده و لزوم جبران  5انددانان آن را پذیرفتهمحیطی نیز برخی حقوق

توجه به زیان رساننده مبنای قابل قبول با خسارتش مبنایی قابل قبول در فقه و حقوق است اما از جهت 

های خسارات زیست محیطی و فلسفه و هدف کلی حقوق در حمایت از محیط زیست، توجه به ویژگی

                                                
 .318فهیمی، عزیزاله، مشهدی، علی، پیشین، ص. 1
 .319تا  317همان، ص. 2
، ص 16، ش 1396ادله روایی احترام، مجله دین و قانون، رک: هوشمند فیروزآبادی، حسین، امکان استخراج ضمان از . 3

 .116و  115
 .1394، 2حکمت نیا، محمود و حسین هوشمند، ادله قرآنی مسئولیت مدنی، مجله قرآن فقه و حقوق اسلامی، ش . 4
فرهنگ و علوم ، پژوهشگاه 1چاپ. فهیمی، عزیزاله، مسئولیت مدنی ناشی از تخریب محیط زیست در فقه و حقوق ایران، 5

 .168، ص1391اسلامی، 
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و نیازی به اثبات تقصیر نیست بلکه صرف احراز رابطه سببیت میان فعل یا  1نظریه مسئولیت محض است

 د. کنترک فعل و ورود زیان برای مسئولیت کفایت می

همچنین قدرت بازدارندگی مسئولیت محض بیشتر از تقصیر است و چون هدف اولیه از مسئولیت زیست 

گیری از ورود خسارت است و نه جبران آن، پس هدف مزبور از طریق مسئولیت محض محیطی پیش

ری گذاگیری از حادثه سرمایهشود چون در این صورت بهره بردار در اجتناب و پیشبهتر تأمین می

 2کند تا مجبور به جبران خسارت بیشتری نباشد.بیشتری می

پارلمان اروپا نیز مبنای مسئولیت زیست محیطی در حقوق اتحادیه اروپا  2004براساس دستورالعمل 

ها و مسئولیت بدون تقصیر است و این گونه توجیه شده است که مسئولیت بدون تقصیر اجرای سیاست

 . 3کندمحیط زیست را بهتر تأمین میاصول اتحادیه در حفاظت از 

 ارکان مسئولیت مدنی ناشی از خسارات زیست محیطی -5
در هر دعوای مسئولیت مدنی از جمله مسئولیت مدنی مرتبط با خسارات زیست محیطی وجود سه رکن 

 ضروری است. زیان، فعل زیان بار و رابطۀ سببیت. 

جود ضرر است و واضح است تا خسارتی به وجود نیاید الف( زیان: اولین رکن لازم در مسئولیت مدنی و

ای برای جبران وجود نخواهد داشت. زیان را از حیث موضوعی به سه قسم جسمی، مادی و معنوی وظیفه

. ورود زیان در حوزۀ محیط زیست ممکن است به صورت زیان جسمی باشد مانند زیان 4تقسیم کرده اند

تواند ی و عروقی به دلیل آلودگی هوا یا آلودگی آب و خاک. همچنین میناشی از بیماریهای تنفسی یا قلب

های اسیدی بر محصولات به صورت زیان مادی باشد مانند زیانی که به واسطۀ ریزگردها یا باران

تواند به صورت زیان معنوی باشد مانند از دست دادن لذت شود و نیز میکشاورزی یک کشاورز وارد می

تفاع از آب و هوای سالم یا محرومیت از مشاهدۀ مناظر زیبای طبیعی و یا افسردگی و مندی و انبهره

 عصبانیت و پیدا شدن احساسات منفی در اشخاص در اثر آلودگی هوا یا خاک. 

. در خسارات زیست محیطی علاوه 5از حیث زمانی، زیان به زیان فعلی و زیان آتی تقسیم شده است

البه است زیان آتی نیز چنانچه مسلم باشد قابلیت مطالبه دارد مانند زیان وارده براینکه زیان فعلی قابل مط

                                                
. کاتوزیان، ناصر، انصاری، مهدی، مسئولیت ناشی از خسارات زیست محیطی، مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی 1

 .295، ص1387، 2، ش38دانشگاه تهران، دوره 
 .211. انتظاری، علیرضا، پیشین، ص2
 .295. کاتوزیان، ناصر و انصاری، مهدی، پیشین، ص 3
 .244، ص1386، دانشگاه تهران، 8کاتوزیان، ناصر، الزامهای خارج از قرارداد، ضمان قهری، چاپ . 4
 .81، ص1394، میزان، 6باریکلو، علیرضا، مسئولیت مدنی، چاپ . 5



 

 

 

ن 
سـتا

تاب
1398

- 
شمـاره 

3 

423 

 

فصلنامه تخصصـی دانشـنامه
های حقوقـی

 

شود باعث از بین رفتن ای که از کارخانه مجاور باغش متصاعد میبر یک باغدار در جایی که مواد آلاینده

ان های درختان میوه باغ شود و وی با عدم النفع مسلم و قطعی مواجه شود و حقوق در جبرشکوفه

کند که محیط زیست را با توجه به هدفی که حقوق محیط زیست دنبال می 1خسارتش نباید تردید کند.

داند که باید به سلامت به نسل بعد منتقل شود قابل مطالبه ندانستن میراث بشریت و آن را امانتی می

مسلم بودن نیز نباید با های آینده با این هدف سازگار نیست و با توجه به این فلسفه و هدف عنصر زیان

دقت عقلی مورد توجه قرار گیرد و همین قدر که عرف زیانی را برای آیندگان قابل تصور بداند کافی است 

 تا مرتکب را مسئول جبران قرار دهیم. 

توان زیان را به اعتبار یک یا چند زیان دیده همچنین با توجه به ماهیت خسارات زیست محیطی نیز می

ان فردی و جمعی تقسیم کرد. ضرر ناشی از خسارات زیست محیطی نوعاً زیان جمعی است داشتن به زی

و نه فردی مانند جایی که فردی به عمد یا غیر عمد، آب آشامیدنی یک روستا را از سرچشمه آلوده 

 توان زیان فردی هم در نظر گرفت مانند آلوده کردن آب شرب یک منزل خاص. کند با این وجود میمی

توان به تصویر کشید. در ان جمعی را نیز به صورت زیان جمعی مجموعی و زیان جمعی استغراقی میزی

زیان فردی یک فرد، زیان دیدۀ خسارت زیست محیطی است. در زیان جمعی مجموعی یک مجموعه و 

 شوند در اینجا مخاطب زیان تولیدی مجموع افراد کشور یاگروه به صورت کلی زیان دیده محسوب می

شود مانند شهر هستند؛ یک زیان رخ داده و زیان دیده یک گروه است و زیان به تعداد افراد منقسم نمی

سازد که یک زیان جمعی است هرچند جایی که کوهخواری یک نفر منظره طبیعی یک روستا را نازیبا می

ان جمعی استغراقی ممکن است برخی اهالی آن روستا از این حیث احساس زیان نداشته باشند اما در زی

شود مانند موردی که ده خانوار در شوند و زیان به تعداد افراد جمع تقسیم میتک تک افراد دچار زیان می

 شوند. کنند و به دلیل مواد آلاینده کارخانه مجاور همه دچار آسم یا سرطان مییک روستا زندگی می

ان شرایطی داشته باشد. یکی از این شرایط مسلم برای اینکه ضرر و زیان قابل مطالبه باشد باید این زی

کند در مورد مسلم . حقوق محیط زیست با توجه به هدفی که برای پیشگیری دنبال می2بودن ضرر است

بودن ضرر در حوزه مسئولیت مدنی زیست محیطی با دیده شک و تردید نگریسته است و متمایل به 

ادیه اروپا صرف قریب الوقوع بودن زیان، کافی برای اتح 2004. در دستورالعمل 3حذف این شرط است

                                                
 .217انتظاری، علیرضا، پیشین، ص. 1
، 1390، تهران، سمت، 2چاپ  صفایی، سید حسین، رحیمی، حبیب الله، مسئولیت مدنی )الزامات خارج از قرارداد(،. 2

 .102ص
 .47، ص1385، میزان، 2پاتریس ژوردن، اصول مسئولیت مدنی، ترجمه و تحقیق مجید ادیب، چاپ . 3
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ای اقامه دعوای زیان دیده دانسته شده و به زیان دیدۀ بالقوه، اجازه داده شده است تا تدابیر پیشگیرانه

واسطه بودن زیان . از دیگر شرایط لازم برای اینکه زیان قابل مطالبه باشد، مستقیم و بی1اتخاذ کند

ن شرط بیشتر مربوط به احراز رابطۀ سببیت بین خسارت و فعل شخص است تا به شرایط . البته ای2است

واسطه بودن زیان این نیست که هیچ . واضح است که مقصود از شرط مستقیم و بی3ضرر قابل مطالبه

. بنابراین در 4علت دیگری در بروز زیان دخالت نداشته باشد بلکه منظور احراز رابطۀ سببیت عرفی است

جایی که باد مواد آلاینده یک کارخانه را در هوا منتشر کند و مردم روستا دچار بیماری تنفسی شوند 

توان کارخانه را به دلیل وزش باد از پرداخت خسارت معاف کرد. استناد عرفی زیان به کارخانه است و نمی

نوع و ماهیت زیان و نه در بینی زیان در از دیگر شرایطی که لازم است زیان داشته باشد، قابلیت پیش

ای . درخصوص مسئولیت مرتبط با خسارات زیست محیطی با توجه به هدف و فلسفه5میزان زیان است

که به دنبال آن هستیم باید در وجود این شرط نیز با تردید نگریست و یا حداقل آن را محدود به مواردی 

دچار تقصیر و سهل انگاری نشده باشد چراکه  بینی زیانکرد که آلوده کنندۀ محیط زیست در عدم پیش

کند و منجر به بیماری برخی مردم معاف نمودن بیمارستانی که پسابهای خود را وارد رودخانۀ شهر می

بینی نبودن زیان از جانب مسئولین بیمارستان خلاف عدالت حقوقی و شود صرفاً به دلیل قابل پیشمی

 هدف حفاظت از محیط زیست است. 

برخی از  6این نکته نیز ضروری است که چون عرف در تشخیص زیان و احراز آن نقش اساسی داردذکر 

هایی را قابل مطالبه ناپذیرند و عرف چنین زیانمحیطی هرچند زیان هستند اما اجتنابهای زیستخسارت

زمین خود یک خسارت زیست محیطی است چراکه به دلیل اقتضائات داند. امروزه رشد جمعیت کرهنمی

برداری از منابع طبیعی مانند درختان جنگل، شیلات دریاها و... بیشتر شده است. ناشی از این رشد بهره

 اند که همۀ اینها زیان به محیط زیست است. برخی از منابع تجدید ناپذیر انرژی در طبیعت کم شده

و تقصیر: دومین رکن مسئولیت مدنی ارتکاب فعلی زیان آور است با این شرط که این  ب( فعل زیان بار

. در حوزه مسئولیت مدنی ناشی از تخریب محیط زیست نیز مانند سایر موارد 7فعل مشروع نباشد

                                                
 .224. انتظاری، علیرضا، پیشین، ص1
 .106. صفایی، سید حسین، رحیمی، حبیب الله، پیشین، ص2
و ساختار(، قم: دفتر تبلیغات اسلامی پژوهشگاه علوم و  . حکمت نیا، محمود، مسئولیت مدنی در فقه امامیه، )مبانی3

 .343، ص1386فرهنگ اسلامی، 
 . 165. کاتوزیان، ناصر، پیشین، ص4
 .117. صفایی، سید حسین، رحیمی، حبیب الله، پیشین، ص5
 .49. مکارم شیرازی، ناصر، پیشین، ص6
 .99. باریکلو، علیرضا، پیشین، ص7
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تواند به صورت ایجابی و با ارتکاب فعل و یا به صورت سلبی و با ترک مسئولیت مدنی فعل زیان بار می

شود، از بین نبردن بروز یابد. بنابراین همان گونه که بریدن درختان جنگل فعل زیان بار محسوب می فعل

شوند نیز از جانب متولیان گرچه ترک فعل است گیاهان هرزی که باعث خشک شدن درختان جنگل می

 شود و مسئولیت در پی خواهد داشت. اما زیان بار محسوب می

توان گفت هر نوع فعل یا ترک فعلی که به آب یا محیط زیست گذشت میبا توجه به مفهومی که از 

 شود. بار محسوب میطبیعی بشر )مرتع، جنگل، کوه و...( خسارت وارد کند فعل زیانهایزمین یا زیستگاه

مصادیق فعل زیان بار نسبت به محیط زیست گاهی محسوس و ظاهری است و گاهی نامحسوس و غیر 

ها و دریاها، آلوده کردن هوا تخریب ظاهری قطع درختان و آلوده کردن آب رودخانه ظاهری. از مصادیق

توان به از بین رفتن بافت و از بین بردن جنگلها و مزارع است و از مصادیق تخریب غیر محسوس می

ها، از بین رفتن خواص شیلات به دلیل ورود خاک به دلیل استفاده از سموم، از بین رفتن خواص میوه

ال »ها به دریا، از بین رفتن مناظر طبیعی، تغییرات آب و هوایی، تخریب لایه ازن و پدیدۀ برخی آلاینده

 . 1نام برد« نینو

ها، تواند توسط شخص حقیقی یا حقوقی )کارخانهفعل زیان بار تخریب یا آلوده کردن محیط زیست می

 ها و...( ارتکاب یابد. ، انجمنها، دولت، شهرداری، شرکتهای تجاریها، بیمارستانکارگاه

چنانچه بند )ث( آیین نامۀ قانون جلوگیری از آلودگی هوا، هر شخص حقیقی که اداره یا تصدی منابع 

مولد آلودگی را خواه برای خودش و خواه به نمایندگی از طرف شخص حقوقی برعهده داشته باشد را 

قانون ( 29نامه اجرایی ماده )آیین 1( ماده ث)ق بند هوا معرفی کرده بود و هم اکنون مطاب« آلوده کننده»

هر شخص حقیقی یا حقوقی که »عامل آلودگی صوتی را:  ت وزیرانئهی 1397/6/21هوای پاک مصوب 

 معرفی کرده است.  «های آلودگی صوتی را برعهده داشته باشد.اداره یا تصدی منابع و کانون

ها و کارکنانش در تخریب محیط زیست نقش داشته زیرمجموعهبدیهی است چنانچه دولت از طریق 

قانون مسئولیت مدنی و احراز تقصیر شخصی یا اداری کارمند و نیز بحث اعمال  11باشد مسئله تابع ماده 

به مسئولیت مدنی دولت تفصیل آن حاکمیتی یا تصدی بودن رفتار دولت است که در فصل مربوط

 گذشت. 

 688عیت تخریب محیط زیست مورد تأکید قرار گرفته است. از جمله مطابق ماده در قوانین مختلف ممنو

هر اقدامی که تهدید علیه بهداشت عمومی شناخته شود از قبیل آلوده : »1375قانون مجازات اسلامی 

                                                
 .256ص. فهیمی، عزیزاله، پیشین، 1
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مواد زاید،  بهداشتی فضولات انسانی و دامی وآب آشامیدنی یا توزیع آب آشامیدنی آلوده، دفع غیر کردن

مجاز دام، استفاده غیر  ها و کشتار غیرها، زباله در خیابانکننده در رودخانهیختن مواد مسمومر

ن او مرتکب استکشاورزی ممنوع  های فاضلاب برای مصارفخانهفاضلاب خام یا پس آب تصفیهمجاز

و  «شد.شدیدتری نباشندبه حبس تا یک سال محکوم خواهند چنانچه طبق قوانین خاص مشمول مجاز

تشخیص این که اقدام مزبور تهدید علیه بهداشت عمومی و آلودگی محیط همین ماده  1طبق تبصرۀ

پزشکی و  عهده وزارت بهداشت، درمان و آموزششود یا خیر و نیز اعلام جرم مذکور بهشناخته می زیست

 است. سازمان حفاظت محیط زیست 

آن صاحبان و مسئولان  2و تبصرۀ  1374وا مصوب قانون نحوۀ جلوگیری از آلودگی ه 29مطابق ماده 

های آلوده کننده علاوه بر مجازات نقدی ملزم به جبران خسارات وارده به محیط ها و کارگاهکارخانه

حفاظت محیط زیست بر حسب مورد شاکی یا  علاوه بر اشخاص حقیقی و حقوق سازمانزیست هستند و 

 است. زیست  حیطخصوصی در زمینه خسارات وارده به ممدعی

مجمع تشخیص مصلحت  1388مصوب  قانون حفظ و گسترش فضای سبز در شهرها 1مطابق ماده 

درختان، قطع هر نوع درخت و  ۀرویبه منظور حفظ و گسترش فضای سبز و جلوگیری از قطع بی»نظام: 

هایی که به نیز محل ها، باغات و، بوستانهایا نابود کردن آن به هر طریق در معابر، میادین، بزرگراه

شهرداری و  ۀتشخیص شورای اسلامی شهر، باغ شناخته شوند در محدوده و حریم شهرها بدون اجاز

 «رعایت ضوابط مربوط ممنوع است.

ز بین وجبات امور قطع یا عالما و عامداً و بر خلاف قانون مذکهمان قانون برای اشخاصی که  6و در ماده 

یلیون ریال متا ده  ریال از یک میلیونجزای نقدی رفتن آنها را فراهم آورد علاوه بر جبران خسارت وارده 

تا  شش ماه ی ازبرای قطع هر درخت و در صورتی که قطع درخت بیش از سی اصله باشد به حبس تعزیر

 گرفته شده است. در نظر سه سال 

ن به نحوی باشد که باغی را از بین ببرد اقطع درخت از طرف مالکنیز مقرر شده که اگر  6در تبصره ماده 

شود و به زمین به نفع شهرداری ضبط می ۀسازی استفاده کند همو از زمین آن به صورت تفکیک و خانه

نیز  1396قانون هوای پاک مصوب  12و  11. در مواد رسدمصرف خدمات عمومی شهر و محرومین می

واحد  11ماده  2برای آلوده کنندگان هوا مجازات مقرر شده است و علاوه بر مجازات مطابق تبصره 

تولیدی، معدنی، صنعتی، خدماتی یا کارگاهی آلوده کننده علاوه بر جریمه موظف به جبران خسارت شده 

ختلف دیگر نیز نسبت به شکار و صید، نسبت به است. فعل زیان بار نسبت به محیط زیست در قوانین م
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گذار مورد اهتمام قرار گرفته است که جهت آبها و زمین و سایر مصادیق محیط زیست از سوی قانون

 . 1گذریمرعایت اختصار از آنها می

ج( رابطه سببیت: سومین رکن تحقق مسئولیت مدنی، رابطه سببیت است بدین معنا که باید زیان وارده بر 

شخص متضرر ناشی از فعل زیان بار زیان رساننده باشد. گفته شد که رابطه سببیت فلسفی مدنظر نیست 

 . 2و منظور احراز رابطه سببیت عرفی است

چون اصولاً اثبات رابطه سببیت برعهدۀ زیان دیده است و در دعوای مسئولیت مدنی زیست محیطی بر 

باشد که علیه آلوده کنندگان، خصوصاً علیه صنایع آلاینده نیاز به علم و آگاهی فنی و تخصص خاص می

ت محیطی به خصوص های زیساطلاع است و همچنین به دلیل اینکه معمولاً زیانخواهان نوعاً از آن بی

دهند و ممکن است بعد از سالها پزشک به آنها های وارده بر جسم انسانها خیلی دیر خود را نشان میزیان

 ذرات میشود که باعث است آنها «دیرپایی»خاصیت  جنبۀ مهم خسارتهای زیست محیطیپی ببرد. 

که در نتیجه انتساب رابطۀ ها پس از ایجاد آن نمایان شود مدت و بگیرد شکل زمان طول در خسارت

اند بدین دلیل علمای حقوق محیط زیست پیشنهاد داده. شودسببیت به عامل ورود زیان بسیار دشوار می

که ادعای وجود رابطه سببیت از جانب زیان دیده به صرف احتمال بالا و زیاد میسر باشد و از آن طرف 

. 3ود را اثبات کند تا از جبران خسارت معاف شودمتهم زیان رسانی موظف باشد خسارت بار نبودن عمل خ

به عنوان مبنای قابل قبول مسئولیت مدنی در خسارات زیست « مسئولیت محض»همچنین با پذیرش 

باشد و صرف اثبات ورود زیان بر خواهان وی را محیطی، نیازی به اثبات تقصیر زیان رساننده نمی

 نده است که ثابت کند مرتکب تقصیر نشده است. کند و این وظیفۀ خوامستحق جبران خسارت می

با توجه به ماهیت خسارات زیست محیطی امکان تعدد اسباب مختلف در بروز خسارتهای زیست محیطی 

زیاد است. امروزه با به وجود آمدن شهرکهای صنعتی در اطراف شهرهای بزرگ، خسارات زیست محیطی 

راتع و درختان آن منطقه بسیار شایع و محتمل است. ها بر کشاورزی، مناشی از دود این کارخانه

کنند و علاوه بر آلودگی هوا، مانع دید شهروندان جز در روزهای های مختلفی که تولید دود میاتومبیل

شوند هریک سببی از میان اسباب متعدد در بروز خسارتهای تعطیل از مشاهده مناظر طبیعی شهرشان می

                                                
نقش ضمانت »جهت مشاهده قوانین مرتبط با جنگلها و مراتع رک: ایزدی خواه، نصرالله و حمیدرضا گرجی فرد، مقاله . 1

، فصلنامه قضاوت، شماره «اجراهای حقوقی و کیفری در حمایت از محیط زیست با تأکید بر قانون حفاظت از جنگلها و مراتع
مصادیق فعل زیانبار در قوانین رک: فهیمی، کتاب مسئولیت مدنی ناشی از و جهت مشاهده سایر  1394، تابستان 82

 به بعد . 259تخریب محیط زیست در فقه و حقوق ایران، ص
 . 165. کاتوزیان، ناصر، پیشین، ص2
 .260. رک: انتظاری، علیرضا، پیشین، ص3
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ز آلودگی هوا( و معنوی )افسردگی، عصبانیت و...( است. دولت با صدور جسمی )مرگ و میرهای ناشی ا

ها با صدور مجوز قطع درختان یا های آلوده کننده و شهرداریها و کارگاهمجوز راه اندازی برخی کارخانه

توانند یک سبب بروز خسارت در میان اسباب ها و اماکن مخرب محیط زیست نیز میاحداث ساختمان

 د. متعدد باش

 های زیست محیطیهای جبران خسارتشیوه -6

قانون مسئولیت  2و  1مهمترین هدف مسئولیت مدنی جبران خسارت زیان دیده است و مطابق مواد 

های مختلفی است که بر زیان دیده وارد کرده است و به مدنی زیان رساننده ملزم به جبران خسارت

باید تعیین  همان قانون، دادگاه میزان و طریقۀ جبران خسارت را با توجه به اوضاع و احوال 3موجب ماده 

 های زیر به ترتیب قابل اعمال است: کند. برای جبران خسارت زیان دیده شیوه

از بین بردن منبع زیان: در جایی که زیانی به صورت استمراری وجود دارد خواسته اولیه زیان دیده  -1

و انتقال  قطع منبع ایجاد ضرر است. این روش پیشگیرانه است و شامل اقداماتی مانند تعطیل، تخریب

. به همین دلیل در خصوص 1شودها و...میهای تهویه و پخش آلایندهاماکن آلاینده، اصلاح سیستم

خسارتهای زیست محیطی صدور دستور موقت برای جلوگیری از استمرار خسارت راهکاری قدیمی برای 

دام فوری است جلوگیری از گسترش خسارت و تهدید سلامت عمومی است که در مواردی که نیاز به اق

به  2باید توسط قاضی صادر شود تا زیان دیده یا زیان دیدگان از این پس خسارت بیشتری متحمل نشوند.

صاحبان یا مسئولان کارخانجات و  1353قانون حفاظت و بهسازی محیط زیست مصوب  12موجب ماده 

ابلاغ دستور سازمان،  ه محضمکلفند ب»کنند: ی که موجبات آلودگی محیط زیست را فراهم میهایکارگاه

یا فعالیت مزبور منوط به اجازه سازمان یا  . ادامه کارکنندمتوقف و تعطیل  کار یا فعالیت ممنوع شده را

دیده محسوب بدیهی است این شیوه به تنهایی جبران خسارت زیان« ...رأی دادگاه صلاحیتدار خواهد بود

 های جبران خسارت است. ای مقدم بر شیوهشود اما از نظر زمانی مرحلهنمی

اعاده وضع به حالت سابق: بازگرداندن وضع زیان دیده یا زیان دیدگان به حالت اولیه بهترین شیوه  -2

 . بدین صورت که ضرر وارد شده چنان جبران و3شودجبران خسارت در مسئولیت مدنی محسوب می

قانون مدنی این شیوه را مقدم  329تدارک شود که گویی از اصل هیچ زیانی به بار نیامده است. ماده 

                                                
 .206، ص1392، تهران، خرسندی، 1چاپ. مشهدی، حقوق آلودگی هوا، 1
؛ بهرامی احمدی، 139شیلتون، دینا، و الکساندر کیس، کتابچه قضایی حقوق محیط زیست، ترجمه محسن عبداللهی، ص. 2

 .92، ص1392علم خانی، 
 .254باریکلو، علیرضا، پیشین، ص. 3
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اگر کسی خانه یا بنای کسی را خراب کند باید آن را به مثل صورت اول بنا »دانسته و مقرر داشته است: 

 «کند و اگر ممکن نباشد باید از عهدۀ قیمت برآید

. به 1تواند از طریق ترمیم یا احیا و پاکسازی محیط زیست صورت پذیردیاعاده وضع به حالت سابق م

هایی که در طبیعت ریخته است اعاده طبیعت به آوری زبالهعنوان نمونه مجبور کردن شخص به جمع

حالت اولیه است یا اجبار منحرف کننده آب رودخانه یا چشمه به بازگرداندن آب به مسیر اصلی اش نیز از 

است. با این وجود در برخی موارد این بهترین شیوه جبران خسارت نیست. مثلاً در جایی که  این قبیل

توان وی را ملزم به برداشتن آن شخص زباله جامدی را داخل رودخانه منبع شرب یک روستا انداخته می

 کرد اما این عمل در جایی که زباله مایع در آب ریخته شده باشد دیگر امکان پذیر نیست. 

جبران خسارت از طریق معادل: چنانچه شیوه اول به هر دلیل امکان پذیر نباشد، زیان دیده غالباً  -3

شود که امکان جبران عینی ممکن نیست تمایل به دریافت معادل دارد. این روش در مواردی استفاده می

ختان کهنسال جنگل را مانند جایی که زیان رساننده در 2اند.یا طرفین تراضی به جبران به معادل کرده

تواند قطع و از چوبشان استفاده نموده باشد که با توجه به ناممکن بودن غرس مجدد آنها قاضی می

علاوه بر حکم به دریافت غرامت چوب درختان به نفع بیت المال، وی را ملزم به غرس درختانی به تعداد 

 درختانی که قطع کرده کند. 

های غیر مالی که گذشت، شیوه دیگری های مالی: در مقابل شیوهتجبران خسارت از طریق پرداخ -4

قانون جلوگیری از آلودگی هوا  29ماده  2که برای جبران وجود دارد، شیوه پرداخت وجه است. در تبصره 

های آلوده کننده، مکلف به پرداخت ضرر و ها و کارگاهصاحبان و مسئولان این گونه کارخانه»آمده بود: 

و با نسخ قانون « باشند.ه به محیط زیست و اشخاص حقیقی و حقوقی به حکم دادگاه صالح میزیان وارد

گذار به جبران نیز قانون 1396نحوه جلوگیری از آلودگی هوا و جایگزینی قانون هوای پاک مصوب 

ان متخلفان از مصوبات و تصمیمات سازم»دارد: مقرر می 11ماده  2خسارت حکم کرده است و در تبصره 

و کمیسیون )در صورت بررسی در کمیسیون( ضمن پرداخت جریمه رفع آلایندگی، مکلف به جبران 

قانون وصول برخی از درآمدهای دولت و مصرف  45همچنین در بند )د( از ماده  «.هستندخسارت وارده 

هت به منظور فراهم کردن امکانات و تجهیزات لازم ج»آمده است:  1373آن در موارد معین مصوب 

ها موظفند یک در هزار از ها و کارگاهپیشگیری و جلوگیری از آلودگی ناشی از صنایع آلوده کننده، کارخانه

                                                
، فصلنامه دیدگاههای «اقامه دعوای جبران خسارت زیست محیطی در نظام حقوقی ایران». رک: همتی، مجتبی، مقاله 1

 .245، ص 81حقوق قضایی، ش 
 .254باریکلو، علیرضا، پیشین، ص. 2
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ها و فروش تولیدات خود را با تشخیص و تحت نظر سازمان حفاظت محیط زیست صرف کنترل آلودگی

 پسماندها مدیریت انونق 19و مطابق ماده « ها و ایجاد فضای سبز کنند.جبران زیان ناشی از آلودگی

 را علاوه نامرتکب قضایی ، مرجعبسته به اینکه زیان دیده شخص حقیقی یا حقوقی باشد 1383مصوب 

 بنا به وارده خسارت و یا جبران اشخاص به خسارت پرداخت ، بهدولت صندوق نفع به جریمه بر پرداخت

 . کردخواهد  محکوم مسئول دستگاه درخواست

 مرجع صالح جهت رسیدگی به دعاوی مسئولیت مدنی خسارات زیست محیطی -7
در مواردی که در قوانین مختلف برای مرتکبان فعل زیان بار علاوه بر جبران خسارت مجازات در نظر 

گرفته شده با توجه به مجازات در نظر گرفته شده دادگاه صالح جهت رسیدگی، دادگاه کیفری یک یا دو 

در مواردی که جرائم ارتکابی موجب  1392قانون آیین دادرسی کیفری  302باشد. به موجب ماده می

حبس ابد یا موجب مجازات تعزیری درجه سه و بالاتر باشد فقط دادگاه کیفری یک، صلاحیت رسیدگی 

یان دارد و سایر موارد در صلاحیت دادگاه کیفری یک خواهد بود و دادگاه کیفری ضمن محکومیت ز

 جبران خسارت کند.  حکم به 1392قانون آیین دادرسی کیفری  14تواند به موجب ماده رساننده می

چنانچه تخلفی از ناحیه یک  1396قانون هوای پاک مصوب  11ماده  2به عنوان نمونه مطابق تبصره 

بات سازمان واحد تولیدی، صنعتی یا خدماتی یا کارگاهی نسبت به آلودگی هوا رخ دهد و برخلاف مصو

حفاظت محیط زیست چنین واحدی احداث شود یا فعالیت کند متخلف علاوه بر جریمه رفع آلایندگی 

با شکایت مکلف به جبران خسارت است و در صورت عدم جبران و یا تمرد از تصمیم مراجع ذیربط 

ی نقدی درجه شود و با حکم این مرجع به جزاقضائی معرفی میکل محیط زیست متخلف به مرجعاداره

 د. شومحکوم می 1/2/1392قانون مجازات اسلامی مصوب ( 19چهار موضوع ماده )

همچنین باید توجه داشت که به دلیل اینکه محیط زیست بخشی از انفال و اموال عمومی محسوب 

قانون شوراهای حل اختلاف صلاحیت  10شود و شوراهای حل اختلاف به موجب بند ت از ماده می

ه دعاوی مرتبط با اموال عمومی را ندارند بنابراین شوراهای حل اختلاف صلاحیت رسیدگی به رسیدگی ب

این دعاوی را در هر صورت ندارند. فلسفه این امر این است که شوراهای حل اختلاف جهت صلح دعاوی 

یا  قانون اساسی صلح دعاوی راجع به اموال عمومی و دولتی 139اند و با توجه به اصل تشکیل شده

 1ارجاع آنها به داوری موکول به تصویب هیئت وزیران و با اطلاع مجلس شورای اسلامی است.

در مواردی که مرتبط با نظم عمومی و حفاظت از اموال عمومی است که سازمان حفاظت محیط زیست 

                                                
 .242. همتی، مجتبی، پیشین، ص1
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عنوان قانون حفاظت و بهسازی محیط زیست به  14قانون شکار و صید و نیز ماده  18به موجب ماده 

کند، به دلیل منافع عموم امکان شاکی یا مدعی خصوصی اقدام به شکایت و طرح موضوع در دادگاه می

اما در مواردی که شخص خصوصی طرف  1کندگذشت شاکی وجود ندارد و دادگاه کیفری رسیدگی می

ی به موجب ماده های حقوقدعوا باشد و تنها تقاضای جبران خسارت داشته باشد و اعلام جرم نکند دادگاه

 صلاحیت رسیدگی دارند.  1379قانون آیین دادرسی مدنی  10

درصورتی که خسارت به محیط زیست از ناحیۀ دستگاههای دولتی باشد، زیان دیده شخص خصوصی 

باشد، وی جهت مطالبه خسارت باید به دیوان عدالت اداری مراجعه کند و همان گونه که در فصل مربوط 

یت به مسئولیت مدنی دولت گفته شد از موارد صلاحیت دیوان عدالت اداری رسیدگی به دعاوی مسئول

های ناشی از اعمال و تصمیمات اداری است و هرگونه مدنی دولت و مستخدمین آن نسبت به زیان

خسارت ناشی از اعمال و اقدامات و تصمیمات اداری دولت و مستخدمین او قابل مطالبه است. با توجه به 

عاوی راجع به رسیدگی به د 1392قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری  10ماده  2بند 

اقدامات اداری مربوط به آن دسته از اعمال و اقداماتی است که به علت سوء استفاده مقام دولتی از 

اختیارات قانونی اش یا نقض قوانین یا عدم صالحیت مقام تصمیم گیرنده یا عامل صورت پذیرفته است و 

به اعمال تقصیر آمیز دولت است به اشخاص خصوصی زیان رسیده باشد. بنابراین رسیدگی دیوان محدود 

، حکم مبنی بر محکومیت دولت به 10و بعد از تصدیق خطای اداری دولت مطابق تبصره یک ماده 

جبران خسارت بر عهده دادگاه عمومی است. در مواردی که مبنای مسئولیت دولت تقصیر نباشد دیوان 

تواند برای جبران خسارت خود در مرجع عدالت اداری نقشی در رسیدگی به دعوا ندارد و زیان دیده می

عمومی بر ضد دولت طرح دعوا کند بدون آنکه ابتدا الزامی به طرح دعوا در دیوان عدالت اداری داشته 

 باشد. 

 12و  11در صورتی که متخلف یک سازمان دولتی باشد و سازمان حفاظت محیط زیست به موجب مواد 

گاه شاکی و مدعی خصوصی قرار گیرد چون این سازمان قانون حفاظت و بهسازی محیط زیست در جای

شود، اگر شود دعوای دولت محسوب میزیر نظر قوه مجریه است و دعاوی که از سوی آن طرح می

طرف دعوا نیز واحد دولتی باشد و نتوانند از طریق مذاکره یا با نظر مقام بالاتر یا هیئت وزیران مسئله را 

                                                
قانون حفاظت و  59گذار اجازه گذشت را به مقام صلاحیتدار داده است از جمله در ماده . البته در مواردی قانون1

نمایندگانی که از طرف نامبرده بموجب حکم کتبی رئیس سازمان جنگلبانی یا »برداری از جنگلها و مراتع آمده است: بهره
و  49استثنای موارد مذکور در ماده ه قانون جنحه باشد بجرایمی که طبق مفاد اینه شوند مجازند نسبت بتعیین می

مرتبه صرف نظر کنند و تعقیب با وصول جرایم و خسارات از تعقیب جزائی متهم فقط برای یک 52ماده  2و  1های تبصره
 «. شکایت رئیس یا نماینده سازمان مزبور استه تکب منوط بمر
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ت عمومی دیوان عالی کشور در مورد ئرأی وحدت رویه هینده مطابق حل و فصل کند رسیدگی به پرو

در صلاحیت  دولتی علیه یکدیگرهای صلاحیت عام مراجع دادگستری در رسیدگی به دعاوی دستگاه

 1های عمومی است.دادگاه

قوانین مربوط به محیط زیست برخی خصوص خسارتهای قابل مطالبه نیز بایدتوجه داشت که در در 

قانون نحوه جلوگیری از آلودگی هوا  29خسارتها قابل مطالبه دانسته شده است. مثلاً تبصره اول ماده 

آلوده کننده علاوه  یها و کارگاههاگونه کارخانه صاحبان و مسئولان این»: شتدامقرر می 1374مصوب 

 «.هستندقیقی بر محکومیت مذکور مکلف به پرداخت ضرر و زیان وارده به محیط زیست و اشخاص ح

قانون حفاظت  13ماده آمده است. یا در  1396قانون هوای پاک  11ماده  2شبیه همین مقرره در تبصره 

در صورتی که تخلف از »: آمده است 1354های مرزی از آلودگی با مواد نفتی مصوب دریا و رودخانه

یا سایر تاسیسات ساحلی ایران  مقررات این قانون موجب توجه هرگونه خسارتی به بندرها و دریا، بارها

یا خسارت به آبزیان و منابع طبیعی وارد آورد دادگاه مسئولین را به پرداخت خسارت وارده نیز  بشود و

 « محکوم خواهد کرد.

با توجه به این مقررات و مقررات مشابهی که در قوانین متعدد و فراوان حافظ محیط زیست آمده است 

 )خسارت به طبیعت و نه اشخاص( خسارتهای خالص زیست محیطیو گفت  توان قائل به تفکیک شدمی

که صریحاً در قوانین خاص مربوط به حفاظت از محیط زیست قابل مطالبه دانسته شده است  در صورتی

هستند و متولی شکایت و طرح موضوع در دادگاه سازمان حفاظت محیط زیست و یا سازمان قابل مطالبه 

قانون حفاظت و  14ماده تخریب در حیطه فعالیت آن صورت گرفته است.  مربوطۀ دیگری است که

در مورد جرایم مقرر در این قانون سازمان حسب مورد شاکی و یا »: داردبهسازی محیط زیست مقرر می

در کنار سازمان حفاظت محیط زیست سازمان متولی بعدی خاص « شودمدعی خصوصی شناخته می

لاحیت طرح دعوا دارد مثلاً سازمان جنگلها و مراتع خسارت وارده بر مراتع مرتبط با محیط زیست نیز ص

برداری از جنگلها و مراتع رئیس قانون حفاظت و بهره 23ماده  4را مطالبه کند همان گونه که مطابق بند 

                                                
قانون  159اصل »مقرر داشته است:  20. 10. 1367-516به شماره ت عمومی دیوان عالی کشور ئرأی وحدت رویه هی. 1

هم قانون اساسی  137قرار داده و در اصل  اساسی جمهوری اسلامی ایران دادگستری را مرجع رسمی تظلمات و شکایات
ت وزیران ئخاص خود در برابر مجلس است و در اموری که به تصویب هی که هر یک از وزیران مسئول وظایفتصریح شده

برای ارشاد  ت وزیران کهئهی 8. 5. 66-. 335ت 16104نامه شماره.  بنابراین تصویبهست نیز  دیگران برسد مسئول اعمال
شده مانع رسیدگی دادگستری به دعاوی و  تصویبفع اختلافات حاصلهدستگاههای اجرایی و به منظور توافق آنها در ر

دیوان عالی  14رأی شعبه شود نخواهد بود لذامسئولیت قانونی آنها اقامه می اختلافات بین دستگاههای اجرایی که به اعتبار
ماده واحده قانون  مبنی بر صلاحیت عام دادگستری صحیح و منطبق با موازین قانونی است این رأی بر طبق کشور

  «الاتباع است.در موارد مشابه لازمها برای شعب دیوان عالی کشور و دادگاه 1328رویه قضایی مصوب وحدت
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 نمایندگی دولت در مورد کلیه دعاوی مربوط به سازمان جنگلبانی و مراتع در مراجعسازمان جنگلبانی 

 را دارد. خارجی... اداری و قضایی و مؤسسات خصوصی اعم از داخلی و

اما در خصوص خسارتهایی که بر اشخاص خصوصی وارد شده است یعنی خسارتهای سنتی )خسارتهای 

زیست محیطی وارده بر اشخاص یا اموال( علاوه بر اینکه امکان استناد آنها به مواد کلی مسئولیت مدنی 

قانون مسئولیت مدنی وجود دارد چنانچه در قوانین خاص نیز جبران خسارت آنها  1از جمله ماده 

قانون  11ماده  2توانند به آن قانون خاص استناد کنند. مانند آنچه در تبصره بینی شده باشد میپیش

صاحبان و »قانون نحوه جلوگیری از آلودگی هوا گفته شده بود که:  29هوای پاک آمده است یا در ماده 

آلوده کننده... مکلف به پرداخت ضرر و زیان وارده به محیط های گونه کارخانجات و کارگاه مسئولان این

بنابراین اشخاصی که در اثر اقدامات علیه محیط زیست « زیست و اشخاص حقیقی و حقوقی هستند

چون ذی نفع غیر مالی و جسمانی چه زیان متحمل خسارتهایی شده باشند چه ضرر و زیان مالی باشد و 

 . توانند دعاوی مسئولیت مدنی اقامه کنندهستند می
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 گیری: تیجهن
مسئولیت ناشی از تخریب محیط زیست دارای ماهیت دوگانه حقوق عمومی و خصوصی است. از جهتی 

ها و تواند از کار و فعالیت کارخانهچون دولت بر فعالیتهای مختلف تولیدی و صنعتی نظارت دارد و می

ی و یا مدعی های تولیدی و صنعتی که آلوده کننده محیط زیست باشند جلوگیری و به عنوان شاککارگاه

گیرد و از جهت دیگر در خصوصی از مخربان طبیعت شکایت کند، زیرمجموعه حقوق عمومی قرار می

توانند مطابق مواردی که علاوه بر طبیعت بر اشخاص نیز خسارت جسمی یا مادی وارد شود، اشخاص می

هت موضوع ذیل حقوق قوانین مرتبط با مسئولیت مدنی جبران خسارت خود را مطالبه کنند که از این ج

 گیرد. خصوصی قرار می

های خسارات زیست محیطی و با توجه به ویژگیمبنای مسئولیت مدنی ناشی از خسارات زیست محیطی 

فلسفه و هدف کلی حقوق در حمایت از محیط زیست، نظریه مسئولیت محض است و نیازی به اثبات 

ا ترک فعل و ورود زیان برای مسئولیت زیان تقصیر نیست بلکه صرف احراز رابطه سببیت میان فعل ی

کند. از حیث لزوم جبران خسارت زیان دیده نیز مبنای قابل پذیرش احترام است و چه رساننده کفایت می

 کند. زیان دیده انسان باشد و چه صرف طبیعت باشد، احترام هریک لزوم جبران خسارتشان را توجیه می
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 : مآخذ و نابعم
 کریم. قرآن 1

 ب. چاپ اول، مخاطیطی، مح یستاز خسارات ز یناش ی(، مسئولیت مدن1394) ی. انتظار2

 یفریو ک یحقوق یانقش ضمانت اجراه»(، مقاله 1394فرد ) یگرج یدرضاخواه، نصرالله و حم یزدی. ا3

 . 82اره اوت، شمه قض، فصلنام«بر قانون حفاظت از جنگلها و مراتع یدبا تأک یستز یطاز مح یتدر حما

 انتشار.  یتهران: شرکت سهامی، (، فلسفه مسئولیت مدن1384حسن )ینی، . باد4

 . یزانچاپ ششم، می، (، مسئولیت مدن1394) یرضاعلیکلو، . بار5

و  یراناام حقوق در نظ یطیمح یستز یفریهای ک(، ضمانت1392) ینحسی، قبائ ینزر ی. باقر6

 . یانگلستان، چاپ اول، تهران، خرسند

 یستهای زیآلودگ دولت در قبال یمسئولیت مدن یمبان»(، مقاله 1393) یعلم خانی، احمد ی. بهرام7

 . 7شماره ی، مجله دانش حقوق عموم، «یطیمح

در فقه و حقوق  یطیمح یستز یمسئولیت مدن یمبنا»(، مقاله 1386) یمیفه یزالهو عز یدحمی، . بهرام8

 . 2شماره ی، مجله پژوهشنامه حقوق اسلام، «یرانا

 ن، سمت. چاپ دوم، تهرایران، در ا یستز یط(، حقوق مح1387) یمصطفی، زاده انصار ی. تق9

 حقوق، تهران، گنج دانش.  ینولوژی(، ترم1374. استاد جعفری لنگرودی )10

 چاپ اول، اسراء، قم. یست، ز یط(، اسلام و مح1388) یآمل ی. جواد11

آل  لد پنجم،جعۀ، یمسائل الشر یلتحص یف یعۀتا(، وسائل الش یمحمدبن حسن )ب یخشی، . حُرّ عامل12

 التراث قم یاءلإح یتالب

 . ینرسجامعه مدی، اکبر غفار یعل یح(، تحف العقول، با تصح1363ابن شعبه )ی، . حران13

م السلا همیعل یتلباالفقهاء، جلد اول، قم موسسه آل تا(، تذکره  یبی )علامه حلیوسف، . حسن بن 14

 التراث،  یاءلاح

قرآن فقه و  مجله، «یمسئولیت مدن یادله قرآن»(، 1394هوشمند ) ینمحمود و حسیا، . حکمت ن15

 . 2ی، شمارهحقوق اسلام

 غاتیم: دفتر تبلقو ساختار(،  ی)مبان یهدر فقه امام ی(، مسئولیت مدن1386محمود )یا، . حکمت ن16

 . یپژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلام یاسلام

 یتلبسه آل ام، مؤس، تذکرۀ الفقهاء، جلد دوتا( یب) بن مطهر اسدى یوسف. حلّى، علامه، حسن بن 17

 ، چاپ اول، قم. السلام یهمعل

 . )س(ینی مام خماثار و نشر آ یمجلد اول، موسسه تنظیع، تا(، کتاب الب یروح الله )بینی، . خم18
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 چاپ اول.  قم: مؤسسه دار العلم، جلد دوم،یرالوسیله، تا(، تحر یب) روح اللهینی، . خم19

 . ینیر امام خمو نشر آثا یمق(، المکاسب المحرمه، مؤسسه تنظ-ه 1415الله )روح یدسینی، . خم20

قدس  ینىخممامآثار ا و نشر یممؤسسه تنظچاپ اول، قم: ، یعالبتا(، کتابی)ب اللّهروح یدسینى، . خم21

 . سره

در  یطیمح یستهای زیاز آلودگ یناش یمسئولیت مدن»(، مقاله 1393) یکرم یدغفور و سعینی، . خوئ22

 سال سوم، شماره اول. ی، دانش حقوق مدن یپژوهش ی، مجله علم«انفال

 ی. خرسندیست، زطیحقوق مح ییقضاکتابچه ی، ترجمه محسن عبداللهیس، الکساندر کیلتون، ش ینا. د23

صلنامه اخلاق فیه، در فقه امام یستز یطحق بر مح یمبان»(، 1395) یو واعظ یراعیمانی، . سل24

 . 19شماره یستی، اخلاق ز یپژوهش یمجله علم، «یستیز

یه، لاملمعارف الاسشرائع الإسلام، مؤسسه ا یحق(، مسالک الأفهام إلى تنق-ه 1413) یثان ید. شه25

 چاپ اول، قم. 

از قرارداد(، چاپ  )الزامات خارج ی(، مسئولیت مدن1390الله ) یبحبیمی، رح ین؛حس یدسیی، . صفا26

 دوم، تهران، سمت. 

، جلد اول، قواعدشرح ال یق(، جامع المقاصد ف-ه1414) ین. عاملى، کرکى، محقق ثانى، على بن حس27

 . السلام یهمعل یتچاپ دوم، قم: مؤسسه آل الب

ا، چاپ دوم، : آب، خاک و هویستز یطمح ی(، آلودگ1382) یونیاف یدو مج ی. عرفان منش، مهد28

 تهران، ارکان. 

 یستز یدنممسئولیت  یو تحول در مبان یعهفقه ش»(، 1390) یمشهد یو عل یزالهعزیمی، . فه29

 . 1، شماره 41فصلنامه حقوق، دوره ، «یطیمح

اپ چیران، قوق احدر فقه و  یستز یطمح یباز تخر یناش ی(، مسئولیت مدن1391) یزالهعزیمی، . فه30

 . یاول، پژوهشگاه فرهنگ و علوم اسلام

از منظر حقوق  یستز یطهای وارده بر محیانجبران ز»(، مقاله 1393فلورا )یدری، ناصر، حی، . قاسم31

 . 22شماره یاست، دانشنامه حقوق و س، «یمدن

 راثتال اءی: داراحروتی، ب7رآن، جلدقال امکلاح عامجال ارسهق(، ف 671محمدبن احمد )ی، قرطب. 32

 . یربعال خیارتال هسوس: میربعال

 . یستزیطمحازماناول، تهران، سچاپیست، زیطاز مح یفریحقوق ک یت(، حما1375) یرعظیم. قوام، م33

مجله ، «طییمح یستاز خسارات ز یمسئولیت ناش»(، 1387) یانصار یمهد ناصر ویان، . کاتوز34

 . 2، شماره38دانشگاه تهران، دوره  یاسیدانشکده حقوق و علوم س
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 (، مقدمه علم حقوق، تهران، اقبال. 1364ناصر )یان، . کاتوز35

 . اندانشگاه تهر چاپ هشتم،ی، خارج از قرارداد، ضمان قهر ی(، الزامها1386ناصر )یان، . کاتوز36

نشگاه تم، تهران، داچاپ هشی، خارج از قرارداد؛ مسئولیت مدن ی(، الزامها1387ناصر )یان، . کاتوز37

 تهران. 

نشگاه اول، دا چاپی، های خارج از قرارداد، ضمان قهرالزام یتا(، حقوق مدن یناصر )بیان، . کاتوز38

 . تهران

و  ییاسمطالعات س تهران، دفتریو، در ر یستز یطمح یالمللرانس بین(، کنف1375احمد )ی، . لواسان39

 . یالمللبین

م: ق، جلد اول، چاپ دوم، شرح القواعد یق(، جامع المقاصد ف-ه1414) ینعلى بن حسی، . محقق کرک40

 . السلام یهمعل یتمؤسسه آل الب

  .یتهران، خرسندچاپ اول، یست، ز یطحقوق مح ینولوژی(، ترم1389) یعلی، . مشهد41

 . یهوا، چاپ اول، تهران، خرسند ی(، حقوق آلودگ1392) یعلی، . مشهد42

 یبن اب یسه الامام علمطبعه الحکمه، جلد اول، قم، مدریه، (، القواعد الفقه1370) یرازی. مکارم ش43

 . طالب )ع(

: تیروبنان، بل، الاسلام، چاپ هفتم یعشرح شرا یم(، جواهر الکلام ف1981محمد حسن )ی، . نجف44

 . یالتراث العرب یاءدارالاح

م: موسسه آل ق، 13لد ائل، جتا(، مُستدَرکَُ الوَسائل و مُستَنبطَُ المَسی)ب یبن محمدتق ینحسی، . نور45

 . یاءالتراث)ع(، الاح یتالب

 سالی، وق اساسحق، «یننو یدر حقوق عموم یمفهوم اصل برابر»(، مقاله 1383محمدرضا )یژه، . و46

 دوم، شماره دوم. 

لفقه ا، موسوعۀ محمود هاشمى یدنظر شاهرودى، س یرجمعى از پژوهشگران زی، شاهرود ی. هاشم47

 . السلام یهمعل یتطبقا لمذهب أهل الب یالإسلام

، «نیراا یحقوق در نظام یطیمح یستجبران خسارت ز یاقامه دعوا»(، مقاله 1397) یمجتبی، . همت48

 . 81شماره یی، حقوق قضا یدگاههایفصلنامه د

 . 3شماره یست، ز یط، مجله مح«و توسعه یستز یطمح»(، 1362) یمرتضی، . هنر49

 و ینمجله د« راماحت ییامکان استخراج ضمان از ادله روا»مقاله ، (1396)یروزآبادی . هوشمند ف50

 .16قانون، شماره 


