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  مقدمه

 در مجله نیا یموضوع حوزه شد، مشاهده زین سابق يها شماره در که گونههمان

 را يرأ کی از یبخش ای تمام تواندیم محقق شود؛ یم متبلور یمتنوع و متفاوت يها چارچوب

 که همچنان. بپردازد »محور يرأ نقد« نگارش به و داده قرار خود پژوهش و مطالعه يمبنا

 مانند یعنوان و ردیگ شکل هم به مرتبط يرأ چند ای دو سنتز يمبنا بر تواند یم یلیتحل مقاله

 موضوع ییقضا هیرو و آراء منظر از آن، امثال و ییقضا امارات ای قرارداد انتقال ،یقاض علم

 يها ادداشتی« گر،ید ییسو از. ابدی نگارش »محور موضوع نقد« صورت به و شود واقع یبررس

 فاًصر و داده اختصاص خود به را یمعتنابه بخش گذشته يها شماره در همواره »يرأ نقد

 يها بخش تمام آنچه حال هر به. دهد یم قرار نقد معرض در را يرأ هر بارز و یاصل نکات

 و آغاز نقطه کندیم زیمتما یحقوق آزاد مطالعات از) یشناس روش مطالعات بخش جزء( را مجله

. ودــش یم لاصهــخ ییقضا مراجع یعمل هیرو ای و يرأ در که است مطالعــه یاصلــ محور

 به هــفصلنام از یبخشــ ،يرأ نقــد و لیتحل نــگارش، يها سبک با ییآشنا منظور به

 و اتیادب نیا دیتول یشناسروش به که است افتهی اختصاص »يرأ نقد و نگارش يها ستهیبا«

 آراء لیتحل و نقد« بخش. پردازد یم است ییقضا آراء مشخصا آن موضوع که یمطالعات

. است شده ینیب شیپ راستا نیهم در فصلنامه یانیپا شبخ عنوان به زین »ترجمه و یخارج

 گزارشات بخش یآت يها شماره در االله شاء ان که است آن يرأ مجله انداز چشم آن، بر علاوه

 گزارش« دسته دو در مزبور يها  گزارش. گردد اضافه مجله به ثابت طور به زین منتخب آراء و

 دسته و پردازد یم خاص نهیزم کی در موجود ییقضا هیرو فیتوص به صرفاً که »ییقضا هیرو

 ینیب شیپ دهد یم ارائه را يرأ نقد يهانشست جلسات صورت که »يرأ نقد جلسات گزارش«

 اختصاص یآرائ نشر به مجله هر یینها بخش عنوان به زین »منتخب آراء« بخش. است شده

  . باشد یم ینگارش ای یحقوق خاص نکات واجد که ابدی یم

 و گونـاگون  هـاي  قالـب  در نقـدها  نگـارش  کردن سامان به براي ساسا این بر

 تهیـه  متفـاوت  و مجـزا  بصـورت  قسمت هر براي محتوا نگارش نامه شیوه فوق متنوع

  :گردد می ارائه ذیلاً که گردیده

  

   نامه وهیش اتیکل) الف

مطالب  ي ارائهو  ییقضا هیآراء و رو یو معرف لیفصلنامه، نقد، تحل موضوع .1

 تیمقالات با محور یمزبور بوده و تمام ي حوزهدر  یآموزش و یپژوهش

صحت مطالب و منابع مندرج در  تیمسئول .گرددیائه مموضوع ار نیا

  آن است. سندگانینو ای سندهیمقاله به عهده نو

 دتریجد ایWord 2007 ي برنامهدر قالب  ستیبا یم یارسال مقالات .2

  نگارش شده باشد.

  .بود نخواهد دواژهیکل و دهیچک درج به يازین مقالات انواع از کدامچیه در .3

 صـورت بهبه منابع  ارجـاعمنابع، روش  گریبه د یدهاعارج لزوم صورت در .4

   :بود خواهد یآت شرح به کاگـو،یش سبـکو به  یپاورق

 کتب  

 نام :انتشار محل( توپر  صورت به کتاب عنوان ،سندهینو یخانوادگ نام و نام

   شماره صفحه. )،ناشر و سال انتشار

انتشار،  یسهامشرکت  :(تهران حقوق علم مقدمه ان،ی: ناصر کاتوزمثال

  .77ص  )،1387

  اتیمقالات مندرج در نشر  

، دوره توپر رتصو به هینشر نام "،مقاله عنوان" سنده،ینو یخانوادگنام و نام

  ): شماره صفحه.خیسال انتشار، شماره (تار ای

 یحقوق قاتیتحق مجله "،عیب لیتشک قرارداد" ،يدیشه ي: مهدمثال

  .17ص): 1371( 10شمارهسال هفتم،  ،یبهشت دیشه دانشگاه حقوق دانشکده

 کیمنبع الکترون  

توپر،  صورت نام سایت به "مقاله، عنوان" سنده،ینو خانوادگی نامو  نام

  ).تیمراجعه به سا خی(تار >سایت آدرس<

Sample: Jon Lang, "The Protection of Commercial Trade 

Secrets," Jon Lang Mediation, available at: 



 

<http://www.jonlang.com/pdf/EIPR%20Vol%2025%20Issue

%2010.pdf> (last visited on 10/10/ 2015). 

سبک شیکاگو به درج فهرست منابع،  دهی به منابع دیگر، ارجاع صورتدر  .5

. در خصوص ترتیب درج مآخذ، لازم به ذکر نیز لازم استبه شرح ذیل 

خانوادگی  ر اساس ناممنابع ابتدائاً بر اساس نوع و سپس ب ي کلیهاست که 

  نویسندگان فهرست خواهند شد: 

 کتب  

نـام   :محـل انتشـار  ( صورت توپر هب عنوان کتاب، ، نامنویسنده خانوادگی نام

  ناشر و سال انتشار. 

 ی(تهـران: شـرکت سـهام    حقـوق  علـم  مقدمـه ناصر ،  ان،ی: کاتوزمثال

  ).1387انتشار، 

  مقالات مندرج در نشریات  

یا  دوره، بصورت توپر نام نشریه "عنوان مقاله،"، ، نامنویسنده خانوادگی نام

  .شماره (تاریخ) ،انتشار سال

مجلـه تحقیقـات حقـوقی     "قرارداد تشکیل بیـع، "، ، مهديمثال: شهیدي

  ).1371( 10، سال هفتم، شمارهدانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی

 منبع الکترونیک  

آدرس < ،بصورت توپر ام سایتن "عنوان مقاله،"، ، نام نویسنده خانوادگی نام

  (تاریخ مراجعه به سایت). >سایت

Sample: Lang, Jon, "The Protection of Commercial Trade 
Secrets," Jon Lang Mediation, available at: 
<http://www.jonlang.com/pdf/EIPR%20Vol%2025%20Issue
%2010.pdf> (last visited on 10/10/ 2015). 

 در یاصل زبان به یخارج ياختصار علائم و اصطلاحات ،یاماس معادل .6

  .گردد درج ناًیع یپاورق

در  یرهدکتر، مهندس، پروفسور، استاد و غ یلدرج القاب اشخاص از قب از .7

 یامتن مقاله، ارجاعات و  یسندگان،نام نو یلمقاله از قب يها بخش ي یهکل

  

 نویسندگان متس درج که است ذکر به لازم. گردد پرهیز منابعفهرست 

  .بود خواهد مستثنا قائده این از اول صفحه پاورقی در

  مجله هاي بخش نگارش ترتیب) ب

را در  نظران صاحب یارسال يها دارد تا مقالات و نوشته یمجله آمادگ نیا

 :دیمنتشر نما يداور فرآیند یو پس از ط افتیدر ریز يها چارچوب

  هاي نگارش و نقد رأيیک ـ بایسته

 .باشد کلمه 8000 از کمتر حاًیترج یفیتأل لاتمقا حجم .1

و سبک نگارش آراء  وهیو آموزش ش نییدسته از مقالات، تب نیا هدف .2

  . می باشد ییقضا

 بدنه سندگان،ینوع از مقالات اصولاً مشتمل بر مشخصات مقاله و نو نیا .3

 .می باشدو منابع و مآخذ  يریگجهینت مقاله،

و سپس در خـط   دهیاً عنوان مقاله درج گردها ابتدائ دسته از نوشته نیا در .4

و درجـه علمـی   سـمت   نی. همچنگردد ی(گان) ذکر مسندهینام نو ن،یریز

مسـئول در   يو شماره تلفن همراه نویسـنده  لیمیآدرس ا )،(گانسندهینو

 نوشته خواهد شد. یپاورق

  دو ـ نقد موضوع محور

 ؛آراء مختلف است ينهیآئموضوع واحد در  یبررس مقالات از دسته نیا هدف .1

 خواهد بود. یموضوع الزام انیمشابه در ب يلذا لااقل استناد به سه رأ

 .بود خواهد کلمه 7000 حداکثر و 3000 حداقل مقاله حجم .2

 سندگان،یحوزه اصولاً مشتمل بر مشخصات مقاله و نو نیدر ا یارسال مقالات .3

  .باشد یمو منابع و مآخذ  يریگ جهیمقاله، نت بدنه

و سپس در خط  دهیها ابتدائاً عنوان مقاله درج گرد ته از نوشتهدس نیا در .4

 یدرجه علم وسمت  نی. همچنگردد ی(گان) ذکر مسندهینام نو ن،یریز



 

مسئول در  يسندهینو همراه تلفن شماره و لیمیآدرس ا )،(گانسندهینو

 نوشته خواهد شد. یپاورق

بـه   یی، در مجموعـه آراء قضـا  اشـاره  مورد ي دادنامه که یصورت دراستناد به آراء،  در .5

 ست؛یکاف يرأ ي مجموعهبه همراه ارجاع به  يباشد درج مشخصات رأ دهیچاپ رس

 مقاله ارسال گردد. وستیپ عنوان به دادنامـهاصل متن  صـورت نیا ریدرغ

و  یقیمشخصات اشخاص حق یتمام ،يفریو ک یآراء حقوق درخصوص: نکته .6

آراء صادره از  درخصوصذف گردد. ح کنندهیدگینام قضات رس زیو ن یحقوق

 یِو اشخاص حقوق یقیصرفاً حذف نام اشخاص حق ،يعدالت ادار وانید

 یِبوده و نام اشخاص حقوق يضرور کننده یدگیو قضات رس یخصوص حقوق

 خواهد ماند. یباق یعموم حقوق

 ي هیروخاص در  یموضوع حقوق کی یبه بررس سندهیمقاله، نو ي بدنه در .7

محاکم پرداخته و به فراخور مطلب به آراء محاکم  ي ادرهصو آراء  ییقضا

  استناد خواهدنمود. 

  سه ـ نقد رأي محور

در  تیبوده و محور يچند رأ ای کی یلیتفص یبررس مقالات از دسته نیا هدف .1

 نگارش، نقد متن آراء خواهد بود. ي شیوه

 .بود خواهد کلمه 4000 حداکثر و 1500 حداقل مقاله حجم .2

 :باشد می ریحوزه اصولاً مشتمل بر سه بخش ز نیدر ا یلارسا مقالات .3

  :اول) مشخصات مقاله

و سپس در  دهیمورد نقد) درج گرد رأيِ یبخش ابتدائاً عنوان مقاله (موضوع اصل نیا در

 )،(گانسندهینوو درجه علمی سمت  نی. همچنشود یذکر م سندگانینو ای سندهینام نو ن،یریخط ز

  نوشته خواهد شد. یمسئول در پاورق يهمراه نویسنده و شماره تلفن لیمیآدرس ا

  :دوم) وقایع پرونده

و سپس  گردد یم انیب یدگیرس انیاز گردشکار و جر يمختصر ابتدائاًبخش  نیا در

 ،یدگیرس خیشماره دادنامه، تار ایشماره پرونده  ایمورد نقد (کلاسه پرونده  ي دادنامهمشخصات 

  

) یدگیرس مرجع ،يادار يها دادگاه آراء در دعوا طرف یومعم حقوق شخص اتهام، ای خواسته

 آراء مجموعه در اشاره، مورد ي دادنامه کهیصورت در آراء، به استناد در ادامه، در. گردد یم ذکر

 در ست؛یکاف يرأ ي مجموعه به ارجاع همراه به يرأ مشخصات درج باشد دهیرس چاپ به ییقضا

 .گردد ارسال مقاله وستیپ وانعن هب دادنامه متن اصل نصورتیا ریغ

 و یق ـیحق اشـخاص  مشخصـات  یتمـام  ،يفـر یک و یحقـوق  آراء خصوص در: نکته

 عـدالت  وانید از صادره آراء خصوص در. گردد حذف کننده یدگیرس قضات نام زین و یحقوق

 قضـات  و یخصوص ـ حقـوقِ  یِحقـوق  اشـخاص  و یق ـیحق اشـخاص  نام حذف صرفاً ،يادار

  .ماند خواهد یباق یعموم حقوقِ یِحقوق اشخاص نام و هبود يضرور کننده یدگیرس

  سوم) نقد و بررسی:

 ي دادنامـه یحکم و یموضوع جهات و يرأ صدور یمبان نقد به سندهینو مقاله، از بخش نیا در

اـدره ـرداخته صـ   .کندیم انیب قضات يها استدلال و استنادات رد ای دییتا در را خود نظرات و پـ

  يیادداشت رأ ـچهار

 جهات و يرأ صدور یمبان بارز نکات یاجمال یبررس به ها نوشته از دسته نیا در .1

 پرداخته قضات يها استدلال و استنادات و صادره ي دادنامه یحکم و یموضوع

  .شود یم
 تعداد در يرأ خود حجم و بوده کلمه 800 حداکثر يرأ نقد يها ادداشتی حجم .2

  .شود ینم محاسبه کلمات
 :باشد یم ریز بخش سه بر مشتمل اصولاً حوزه نیا در یارسال مقالات .3

  اول) مشخصات:

 در سپس و گردیده درج) نقد مورد رأيِ اصلی(موضوع  رأي عنوان ابتدائاً بخش این در

 آدرس(گان)، نویسنده علمی درجه و سمت همچنین. گردد می ذکر(گان) نویسنده نام زیرین، خط

  .شد خواهد نوشته پاورقی در ولمسئ ينویسنده همراه تلفن شماره و ایمیل

  دوم) وقایع پرونده:

و سپس  گردد یم یانب یدگیرس یاناز گردشکار و جر يبخش ابتدائاً مختصر ینا در

 یدگی،رس یخشماره دادنامه، تار یاشماره پرونده  یامورد نقد (کلاسه پرونده  ي مشخصات دادنامه



 

رجع م ،يادار يها دادگاهطرف دعوا در آراء  یاتهام، شخص حقوق عموم ایخواسته 

بخش  نی. لازم به ذکر است در اگردد یدرج م ي) ذکر و در ادامه، اصل متن رأیدگیرس

 یکاف ییدرج شود و صرف ارجاع به آن در مجموعه آراء قضا ياصل متن رأ یستیالزاماً با

  نخواهد بود.

 یو حقوق یقیمشخصات اشخاص حق یتمام ،يفریو ک یآراء حقوق درخصوص: نکته

 ـآراء صادره از د درخصوصحذف گردد.  کننده یگدینام قضات رس زیو ن  ،يعـدالت ادار  وانی

 کننده یدگیو قضات رس یخصوص حقوق یِو اشخاص حقوق یقیصرفاً حذف نام اشخاص حق

  خواهد ماند. یباق یعمومق حقو یِحقوقبوده و نام اشخاص  يضرور

  :سوم) نقد و بررسی

و جهات  يصدور رأ یکات بارز مبانن انیدر ب یادداشتی ي ارائهبه  سندهیبخش، نو نیا در

رد استنادات و  ای تاییدصادره پرداخته و نظرات خود را در  ي دادنامه یو حکم یموضوع

 .کند می انیقضات مختصراً ب هاي استدلال

  پنج ـ گزارش رویه قضایی

 هیرو ایواحد و مستقر  ي رویهممکن است مربوط به  ییقضا هیرو گزارشات .1

 انینوع پرونده باشد. در ب کیبه  یدگیدر رس ها هدادگا(تهافت) متعارض 

 ي رویه انیو در ب ردــگیمشابه مستند قرار  يرأ 3ها لااقل  واحد دادگاه ي رویه

 متعارض، آراء مختلف به تعداد نظرات متضاد ذکر شود.

محـاکم   ییقضـا  ي رویـه  یو معرف فیهدف صرفاً توص یگزارش نیچن ي ارائه در .2

 ـ. لازم به ذکر است کـه ا ستیمدنظر ن وجه چیبه ه ها آن دــنقو  ودهــب  گونـه  نی

 .رفتیمجله صـورت خواهد پذ يها بخش رینقدها در چارچوب سا

 .باشد یمکلمه  500گزارشات حداکثر  حجم  .3

به چـاپ   ییاشاره، در مجموعه آراء قضا مورد ي دادنامه که صورتی دراستناد به آراء،  در  .4

در  کافیسـت؛  يرأ ي مجموعـه همراه ارجاع بـه   به يدرج مشخصات رأ دــباش دهیرس

 مقاله ارسال گردد. وستیپ عنوان هب دادنامهاصل متن  صـورت نیا ریغ

  

و  یو حقوق یقیمشخصات اشخاص حق یتمام ،يفریو ک یآراء حقوق درخصوص: نکته

صرفاً  ،يعدالت ادار وانیآراء صادره از د درخصوصحذف گردد.  کننده یدگینام قضات رس زین

 کننـده  یدگیو قضات رس یخصوص حقوقِ یِحقوقو اشخاص  یقینام اشخاص حق حذف

 خواهد ماند. یباق یعموم حقوقِ یِحقوقبوده و نام اشخاص  يضرور

  شش ـ ترجمه

ــا .1 ــادگ  نی ــه آم ــهدارد  یمجل ــدهآراء  ي ترجم ــا  يبرگزی ــع قض  ییمراج

 ییقضـا  ي رویـه نقد آراء و  ي ترجمهکشورها،  ریسا یداخل زیو ن مللیال  نبی

نگـارش   ي شـیوه مقـالات حـول محـور     ي ترجمه زیو ن یخارج يکشورها

 آراء را به چاپ برساند.

 .باشد یمکلمه  8000کمتر از  حاًیترج شدهترجمهمقالات  حجم .2

و سـپس   دهیمقاله درج گرد عنوان ترجمهابتدائاً  هانوشتهدسته از  نیا در  .3

ــام متــرجم نی(گان) و همچنــســندهینــام نو ن،یریــدر خــط ز (ان) ذکــر ن

 نیهمان صفحه عنوان و مشخصـات لات ـ  ی. افزون بر آن، در پاورقگردد یم

 لی ـمیآدرس ا )،(انمتـرجم  و(گان) سـنده ینو علمی درجه ومقاله و سمت 

  خواهد شد. نوشتهمسئول  مترجم همراه تلفن شماره و

 آن ارسال گردد. ي ترجمه وستیمقاله به پ یمتن زبان اصل است خواهشمند  .4

 .الزامیستو عندالاقتضاء ترجمه آن  یمتن اصل يها یپاورق درج .5

بـه آدرس   يسـامانه نشـر مجلـه رأ    یـق مقـالات از طر  یگیـري و پ یافـت در هرگونه

www.raayjournal.ir محتــرم مجلــه  ینمخــاطب ین. همچنــباشــد یمــ یرپــذ امکــان

 ـ ي سـامانه  یقمجله از طر یشینپ يها مقالات شماره یلفا ي مشاهدهجهت  توانند یم ور مزب

  .ینداقدام نما



 

 سردبیر یادداشت

 الرحمن الرحیم االلهبسم 

بـه   صـرفاً  هاي مسلم حقوق این است که شناخت حقوق یـک کشـور   ز آموزها

از راه  از نظـام حقـوقی یـک کشـور     شـناختی  و اگـر بوده امري دشوار  ،اتکاي قانون

ز دست آید بـه احتمـال زیـاد تصـویري نـاقص و نـامطمئن ا      هترجمه متون قانونی ب

 نوشته بـر  هاي عضو خانواده حقوقِدر کشور ست کههمین رو از ،واقعیت خواهد بود

از جملـه  هم در این عرصـه،  رویه قضایی و  شود کید میأاهمیت منابع دیگر حقوق ت

  ترین این منابع است. مهم

تـرین   سـان جـوان از جملـه مهـم    ري نـزد داد أدو عنصر تکرار و قدرت نفوذ یک ر

ان ـزد دادرس ـن ـوي یـک نظـر   تکـرار و نفـوذ معن ـ   ه قضایی اسـت. بخش روی عناصر قوام

ت مختلـف  سـازمان قضـایی و طراحـی درجـا     از یک سو ؛عوامل مختلفی بستگی دارد به

ییـد یـک راه حـل نـزد قضـات      أالعاده شـکایت و کسـب ت   رسیدگی و طرق عادي و فوق

انتشـار   ،سـوي  ردیگ ـدر ریشه دواندن یک فکر دارد و از  ییهاي عالی تاثیر به سزا دادگاه

واقعیـت ایـن    .سازدقضایی امکان رصد تکرار یک راه حل را میسر می ي آراسازمان یافته

یابـد کـه بـه جـاي      در کنـار قـانون در صـورتی معنـا مـی      است که بحث از رویه قضایی

هـا  هـاي روشـن و بـا ثبـات از آن    حلهاي تالی که استنتاج راهتصمیمات پراکنده دادگاه

س أکشـور در ر عـالی همچـون دیـوان   با قدرت نفوذ بـالا  ي نهادي عالی وآرا ،دشوار است

 ،به نام نظـارت بـر اجـراي قـانون     وحدت رویه قضایی کمک کند تا ها بهتشکیلات دادگاه

کـه   اسـت  چیـزي این همـان   .کنند وجود مستقل و مستمري پیداو بدیع هاي نو حلراه

 قضـایی  ايه ـ رسـیدگی  ور درــ ـکش الیــ ـعنقش دیـوان  مدآدهی کارعلت عدم سامان به

  حلقه مفقوده دستگاه عدالت ما است. ـ هاي مدنیدر رسیدگی خصوصاً  ـ

انتشـار   درموردقضاییه هایی که از سوي پژوهشگاه قوهرغم تلاشعلی ،علاوهبه

سـاله   قانون برنامه پنج 211ماده  )د(بخش  4بند عمل آمده است اجرا نشدن به ءآرا

 ـ  امکـان ارزیـابی تکـرار راه    پنجم توسعه جمهوري اسلامی ایران دشـواري   احـل را ب

  

مواجه ساخته است و قضات و وکلا جز از طریق تجربه شخصـی راه مطمئنـی بـراي    

 هاي رقیـب در دسـت  حل راه حل و غلبه آماري بر پذیري یک راهبردن به تکرار پی

ه عنـوان یـک   ب ـی که از عوامل تثبیت رویه قضـایی  آراي قضایهاي ندارند. مجموعه

  نوشته هستند در کشور ما هنوز رواج نیافته است. منبع حقوق در کشورهاي حقوق

اي در در چنین وضعیتی دکترین به عنوان دیگر منبع حقـوق نقـش برجسـته   

. صاحبان قلـم و اندیشـه   دکن میحل مسایل دشوار قضایی ایفا تشخیص و تثبیت راه

گیـري  با برجسته کردن برخی تصمیمات قضایی یا تنقیص برخـی دیگـر بـه شـکل    

ز بـر  ــرا نی سازکنند و سنگینی بار نبود برخی عوامل رویههاي پایدار کمک میرویه

ي هسـتیم  أفصـلنامه ر  ي دیگـري از کشند. اکنون کـه در آسـتانه شـماره   دوش می

محـاکم قـدمی مـوثر    ي قضـایی  رویهد دادن دکترین و شود که در پیوناحساس می

ه هـر یـک   ــوق و محاکم به نحوي کـــدارس حقــاست. داد و ستد مبرداشته شده

 لهاي مستند و مستدشکل گیري رویهر و فکر دیگري توجه نماید به به محصول کا

 آراي قضایی در قالـب مجلـه  و شرح  نویسی و اتقان آرا کمک خواهد کرد. سنت نقد

تی شدادر کشور ما سابقه زیادي ندارد اما همکاران علمی مجله که بدون هیچ چشم

در ایـن راه مصـمم    اندبراي پیشرفت عدالت و دادگستري در میهن عزیز ما قلم زده

اي ی توقـع یـاري دارنـد. چنـد مقالـه راهنمـا و برخـی نقـده        م ـو از جامعه عل بوده

لگوهـاي مناسـبی هسـتند کـه     یشـین ا هـاي پ  ساختارمند منتشـر شـده در شـماره   

 دارنـد لفانی که عادت به نگارش مقالات موضوع محور کلاسیک مؤ يذائقهتوانند  می

کنـیم کـه    تحلیل آرا رهنمون سازد. تصور می نقد نویسی وتغییر داده و به سوي را 

سـازد. مجلـه    براي خادمان حـق و عـدالت فـراهم مـی    این عرصه مجال بیشتري را 

 شما است. هاي عالی مرهون همت

  باالله الاّ توفیقی ما و

  سردبیر فصلنامه رأي

  ابراهیمیان اله نجات
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  شهود شهادت با یرسم سند ابطال سنجیامکان

  
  *هزاد پورسیدسیدب

  **سعید محجوب

 مقدمه  .1

 اریبس ـ شـهادت  ارزش ،1361 سـال از اصلاحات  شیتا پ رانیحقوق ا در

 و ایقاعـات  و عقـود  رددرمو مدنی، قانون پیشین 1306 ماده طبق بر و محدود

 ـ ریـال  پانصد از بیش آن موضوع ارزش اگر تعهدات،  عنـوان  بـه  شـهادت،  ود،ب

 ،1361 سـال  از پـس  امـا  ،شـد نمـی  یرفتـه پذ دعـوي  اثبـات  براي دلیل، تنها

 در. شـد  برداشـته  بـودن  یرشـرع یغ استدلالِ با شهادت یقانون يهاتیمحدود

 نمـود  اعـلام  ياهی ـنظر یط ـ 8/8/1367 خیتار در نگهبان شوراي راستا نیهم

 اسـناد  تـوان  مـی  شـهود  شـهادت  با و بوده شرعیه بینه زمره در شهود هادتش

 بـر  عـلاوه  اقـدام  نیا نگهبان، يشورا گاهیجا به توجه با. نمود ابطال را یسجل

 آراء جهـت  نیهم ـ به و دیگرد ییقضا مراجع به قیطر ارائه موجب ماده، نسخ

 شــماره دادنامــه ،آراء نیــا جملــه از. گشــت صــادر نــهیزم نیــا در یمختلفــ

 ـ مقاله که1است 9109970221801589  آن درخصـوص  بحـث  متکفـل  ورمزب

 آن و شـد  چنـد  یالاتسـؤ  طـرح  بـه  منجر بان،نگه يشورا اقدام نیا. باشدیم

 کـرد یرو دارد؟ را یرسـم  اسـناد  ابطال تیقابل ،نهیب ،یشرع لحاظ به ایآ: نکهیا

 ـا بـه  چگونه یقانون جهت از حقوقدانان ؟باشد یم چگونه مسئله نیبد فقها  نی

 در نیچن ـهم ؟باشـد  یم بیترت چه به بحث یخیتار ریس و اندپرداخته مسئله

  
  قوه قضاییهس پژوهشکده حقوق خصوصی پژوهشگاه رئی *

behzadpourseyed@gmail.com 
  دانشجوي دکتري حقوق خصوصی، دانشگاه اصفهان **

 )1پیوست شماره (نک:  .1

  1393زمستان ، 9شماره  ،مطالعات آراي قضایی :رأيفصلنامه /  18

 ای ـآ شـهادت،  لهیوس ـ بـه  یرسم سند ابطال بر یمبن پاسخ نبود مثبت صورت

 مسـئله  نیا به قیتحق هیفرض. باشد حکم رییتغ يبرا یعامل دتوان یم مصلحت

 دلتب ـ مـوازات  به حکم رییتغ و هیانوث و هیاول احکام به توجه با که دارد اشعار

 کـرد یرو بـاره نیدرا زین فقها. ندارد را یرسم سند ابطال تیقابل ،نهیب موضوع،

 در سـند  تی ـحج عـدم  بـه  حکم توان یمن که ينحو به ،ننموده اتخاذ يواحد

 حقوقـدانان  نظـرات  و موضوع یخیتار ریس. نمود صادر کپارچهی صورت به فقه

 عنـوان  بـه  يثـانو  احکـام  کـه یدرصـورت  نیهمچن .باشد یم استنباط نیا دیؤم زین

 بـا  شـود،  دهدا ابطـال  تی ـقابل به حکم و نگردد محسوب حکم، عیتفر يبرا یعامل

 لهیوس ـبـه  یرسـم  اسـناد  ابطال تیقابل عدم به توانیم مصلحت هینظر اعمال

 در. نمـود  حکـم  ییقضـا  و يادار سـازمان  قـوام  و حـرج  و عسر براساس نه،یب

 بـا  ابتـدا  کـه  گشـته  میتقس ـ بخـش  سـه  به حاضر نوشتار فوق، مطالب نییتب

. شـود  یم ـ پرداختـه  عموضـو  بـه  یفقه منظر از شهادت و سند تعارض یبررس

 و نظـرات  نقد نضم تا شود یم ستهینگر موضوع به یوقــحق رــمنظ از سپس

 در هادــ ـشنیپ ارائـه  و يبنـد جمع به ییهاــن بخش در م،ــمنسج نظر هــارائ

  .گردد پرداخته نهیزم نیا

 اعتبار سند از منظر فقهی .2

 بدین و است نشده پرداخته آن حجیت و اسناد مبحث به کلی طوربه فقه، در

فقها در کتـاب   عموماًاما  ،آورد دستهباب ب یندر ا یمبحث منقح توان مین ترتیب

. تعارض سند و اند نموده »سند«به مبحث  یضاتیتعر لقطهو کتاب  شهادات و قضا

 زیـرا  ؛نباشـد  میان در سند حجیت به علم که گردد می مطرح زمانی اصولاًشهادت 

 ،سـخن  ،بنـابراین . اسـت  یذات ـ حجیت داراي فسهنفی گردد، حاصل علم کهزمانی

 ،سـخن  محـل «: اند جهت گفته ینبه هم ،نیاید وجود به ياست که علم عاد یزمان

 فرق به ملتزم احدي که رودنمی گمان و گردد حاصل کتابت از مکه عل یستن ییجا

علم حاصل باشد که  مسائل قبیل این در اعتبار اگر باشد، آن شنیدن و کتابت بین

 یگردد، بلکه محـل بحـث زمـان    حاصل اطمینان اگر چنین همدارد و  یتحج تاًذا



  19. / .. ابطال سند رسمی یسنج امکان

 يعدم قصد و یامانند لغو نوشتن کاتب  یربه جهت احتمال تزو یعلم یچکه ه است

 ،سـند  که درخصوص ياما در موارد .1».باشد حاکم متن از غیر شده نوشتهمتن  یا

 اول، گروهشده است:  یستهرصورت نگ هس به سند به فقه دروجود ندارد  یقینیعلم 

 حفـظ  اگرچـه  خـط  وجـود : معتقدند و دانندینم یلخط و نوشته را دل یکل طوربه

 گـروه مقابل،  در 2.کندنمی کفایت باشد، مانده اماندر  یزن یرو از جعل و تزو ،شده

 تزویر و جعل از که دانندمی دلیل صورتی در را نوشته و خط ،آنان اکثریتدوم که 

الکرامـه در مبحـث    احــ ـمفت صاحب .گردد قاضی براي علم موجب و مانده مصون

عمل به آن را منـوط بـه امـن     یزو تجو نمایدیبه ارزش نوشته م اي اشاره ،»لقطه«

 امـور  در مـا : گویـد می وي. داند میخلاف  ینهو جعل و معارض و قر یربودن از تزو

 معارض و باشد مانده تزویر و جعل از مصون کهدرصورتی را فقیه خط به عمل دینی

 ايلقطه مبحث در نیز اردبیلی مقدس 3.دانیممی جایز باشد، نداشته مخالف رینهق و

آن نوشته را قابل  ،یرتزو از ماندن محفوظ صورت در باشد، اينوشته آن با همراه که

گردنـد،   یقاض ـ ياگر موجـب علـم بـرا    یاسناد کتب نظر، این بر بنا 4.داندیقبول م

 یمدارِ علم قاض ـ دائردسته از فقها، حکم  یننظر ا اسبراساشته و د یشرع یتحج

 یـک  از سـند  کـه  دانست رنظ این به معتقد توان می را فقها از سوم گروه. باشد می

 منتفـی  و تقلـب  احتمال عدم( شرط دو تحقق با و است برخوردار اعتبار در توسعه

 توانمی ،)است نکرده ادهار را نوشته قیحقی معناي ندهنویس که احتمال این دانستن

  
محل الکلام لیس ما لو حصل له العلم من الکتابۀ و لایظن أنّ یلتزم أحد بالفرق بینها و بین  أنّ«. 1

السماع منه إذ العبرة حینئذ بالعلم الحاصل منها الذي هو حجۀ ذاتاً، و کذلک إذا حصل الاطمئنان 

ویر، و کم له من ء منهما لاحتمال التز منها شی یحصللم إذا ما الکلام محل بل ،الذي هو علم عادة

 دصادقیس». نظیر، أو عبث الکاتب و عدم قصده ما فیها أو بأن یکون متن الکتابۀ بغیر خط الحاکم

 .61ص، 25 ج)، 1412 صادق، امام مدرسه(قم،  الصادق،فقه ،یقم یروحان ینیحس

 .357ص، 2 ، ج)1424(قم، مؤسسه امام صادق،   ،الدین فی فقه آل یاسینمعالمالدین حلی، شمس. 2

تا)،  العربی، بی، دار احیاء التراث(لبنان ،العلامةشرح قواعد  یف الکرامةمف�اح عاملی،حسینی محمدجوادبن. 3

 .104، ص6 ج

(قم، دفتر انتشارات  ،و البرهان فی شرح ارشاد الأذهان ةالفائدجمعممحمد اردبیلی، احمدبن. 4

 .422، ص 10 ج)، 1403اسلامی، 
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 که است نکته این در سوم و دوم نظریه تفاوت 1.کرد استناد دلیل عنوان به سند به

 ؛باشـد  مـی  قاضـی  علـم  بـه  منـوط  و بوده ذهنی معیاري اصلی، معیار دوم نظر در

 و تقلب احتمال عدم شرط دو تحقق به منوط و بوده عینی سوم، معیار کهحالیدر

 عـدم  به معتقد که اول روهگ هايفق نظر نقد به ادامه در. است حقیقی معناي اراده

 دلایـل  الکلامجـواهر  ؤلفم. گردد می پرداخته باشند،می مطلق طوربه سند حجیت

  :است آورده گرد سند اعتبار عدم اصل براي را زیر

 جزماً توان میپس ن .است بین در یکدیگر با خط دو تشبیه امکان )الف

 یبه آسان خطاست که کارشناسان  ینظر در حال یناد. انسبت د یرا به کس یخط

 عهده از دتوان مینو قطعاً  مطمئناً کارشناسغیر البته. برندمی پی خطوطتفاوت  به

 یـز ن یبه صورت تلفن یعاست که ب یننظر ا ینلازمه ا یگرد ياز سو 2.برآید کار این

بـا   يدیگـر فـرد  چراکه ممکـن اسـت    ؛باطل باشد )جواهرالکلام(مؤلف  وياز نظر 

است که از  یدر حال نیا ید،اقدام به انعقاد معامله نما يمشتر یا یعبا يصدا یدتقل

  .  شود یماستفاده ن عیب نیبطلان ا ایشاننظرات 

 نداشـته  نوشـتن  در قصـد  يجـد  طوربه ،یسندهممکن است نو )ب

از غلبـه) اسـت و قابـل اعتمـاد      ی(ناش ـ مونأنظر هم برخلاف ظاهر م ـ ینا .باشد

 يقصـد جـد   یندهکه ممکن است گو یلیفوق، به همان دلا یلعلاوه بر دل 3.ستین

 ـ     یدر گفتن نداشته باشد، ول هـزل بـودن    یـا  دبـا اسـتفاده از قـرائن و امـارات، جِ

براسـاس   یسـنده نو یـت بـه ن  توان می یزخط ن در بنابراین، 4.گردد محرز يسخن و

  .برد پی اشنوشته

  
مجله دانشکده حقوق و  ،»رانیا یمدن حقوق در شهادت و سند انیم عارضت«محسن صفري،  .1

 . 98 ص، )1381، (56ش ، علوم سیاسی

 .762 ص، 2 ج)، 1381(تهران، گنج دانش،  ییقضا یالمعارف علوم اسلام ةریدا ،يلنگروديجعفر محمدجعفر .2

 همان. .3

اراده گردد. در استعمالی و جدي تقسیم میتوضیح آنکه در اصول فقه، استعمال لفظ به دو قسم اراده  .4

  متأخرّ از ارادهکه  جدي  ارادهرا دارد اما در  قصد استعمال لفظ در معنا صرفاً ، متکلماستعمالی
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حجت است در  ،سند صولالأیعل نکهیا بر یمبن یلیدل ،شرع در )ج

 جـواهر برداشت صاحب  نیا برخلاف آن وجود دارد. لیبلکه دل ست،یدست ن

 ـؤم یمذکور درمورد تعهدات مـال  هیآ سوره بقره که 282 هیبراساس آ دسـتور   ل،ج

 نـه یکـه ب  اسـت  مسلم بوده نکهیاسند و گرفتن دو شاهد داده، با وجود  میبه تنظ

چـه   انی ـم نی ـسـند در ا  : شـود  یم ـ الؤس کند، ثابت را يدعو دتوان یم ییبه تنها

 و نـد کرد یم ـ ءامضا را عقد سند يپا کهیوقت دارد؟ شهود عقود و قراردادها ینقش

اخـتلاف   ،عقـد  نیطـرف  نیب اگر ندهیآ در نوشتندیم سند مهیضم را یوقوع سجل

خـط و   دنی ـگواهان با د غالباًو  دادند یم نشان واقعه گواه به را سند آن دادیرخ م

 را معاملـه  سند يحتواکه در بالا به آن اشاره شد، م یخود و اوضاع و احوال يامضا

 نی ـکـه از ا  یبـر طبـق قطـع و علم ـ    سـتند توان یم یو به آسان آوردند یم خاطر به

 ،یرسـم  مراجـع  در آوردنـد  یم ـ دسـت بـه  دسـن  در مذکور واقعه بهرهگذر نسبت 

 اولاً رای ـز ،کـرد  یرا آسـان م ـ  شهادتکار  ،سند مذکور میتنظ ،پس. بدهند شهادت

 و باشـد،  سـند بـا   منطبـق  یاگر اوضاع و احوال که ستین نیا بر لّاد الذکرفوق هیآ

 بلکـه  سـت، ین حجت دیآ دست به رفتههميرو سند و احوال و اوضاع نیا از یعلم

 2»علـم  بـه  لـک  سیل ما لاتقف« هیآ ،اًیثان 1؛است ییقضا اماره اعتبار بر لیدل خود

 تی ـحج رای ـز اسـت،  حجـت  دیآ دستبه که قیطر هر از علم کهنیا بردارد  تلدلا

 صـحه  فـوق  نظـر  بـر  3 (ع)صـادق از امـام   منقـول  تی ـروا چنانکه است یذات ،علم

مـرا   ي: مـرد دی ـگویم) عصادق( امامبه  يمرد :آمده است تیروا نی. در اگذارد یم

[مفاد  آن یباق از یلو شناسمیو من خط و مهرم را م ردیگ یم] یبه شهادت[کتابت

  

، متکلم مدلول لفظ را نیز اراده نموده است. در این قبیل موارد و جهت تشخیص مراد استعمالی است

 دیده است. متکلم، ضوابطی در اصول فقه پیشنهاد گر

  .نیشیپ ،يلنگروديجعفر محمدجعفر 1.

 .36/ الاسراء 2.

 فَأَعرِف خَطِّی و خَاتَمی و لاأَذْکُرُ منَ الْباقی قَلیلاً و لاکَثیراً، قاَلَ: إِذَا کَانَ شَهاَدَةٍ   علىَ  یشْهِدنی  رجلٌ«. 3

 کباحلٌ  ثقَِةً صجر هعم ثقَِةٌ و دْفَاشه مشهد،  ،�ئمةاحکام  یال ا�مٔة ةیهدا ی،حر عامل حسنمحمدبن». لَه)

 .424ص، 8ج)، 1412 ،ة�الإسلام البحوثمجمع
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 و اسـت  ثقـه  تـو  دوست اگر: ندیفرمایم(ع) صادق امام .ندارم ادیبه  يزیچ سند]،

 ـا او شهادت بده! فعن به پس است ثقه يمرد همراهش به  آن از یحـاک  تی ـروا نی

 و دهـد شـهادت   ،آن براسـاس  دتوان یمشخص حاصل شود  يکه اگر علم برا است

 ،ییو قضـا  يسازمان ادار در اسنادت. امروزه اس یمستند شهادت، سند کتب واقعدر

اسـناد   نی ـا ،نیبرابنـا  .شـوند  یم ـ میتنظ ـ یرسم انمورأم نزد نیچنو هم ينگهدار

 2یسکون تیروا ـ  سوم 1دیسع بن نیحس تیروا ـ  دوم .قبولم و اند حجت نفسه یف
علـمِ   سـوم،  هی ـاست کـه در نظر  نیدر فقه، ا گفتهشیپ هینظر سه کیتفک وجه. 3

نسبت به عدم  یدوم، علم قاض هیدر نظر کهیدرحال دیآ یم وجودبه یقاض يبرا ینوع

 ،کی ـتفک نیا رشیپذ صورت دراست.  یشخص یو استناد سند، علم ریجعل و تزو

 بـودن  یقطع ـ تقلـب  احتمـال  عدمکه دو ضابطه  دیشیاند يهرگاه بتوان سازوکار

 یرسـم  اسـناد  ،رتصـو  آن در گـردد  تی ـرعا سـند،  مندرجات و اتیمحتو دلالت

 يهـا  سـازمان  پشـتوانه  بـه  علم نیا چون و دهیگرد یقاض يبرا یقطع علم موجب

 براسـاس  گـر ید يسـو  از. بود نخواهد ابطال قابل ،شهادت لهیوسبه باشد یم يادار

 ادلـه  اسـتناد  بـه  توان یمن لذا داشته یشرع تیحج علم، نیا مذکور، یفقه نظرات

 دی ـقرائن مف براساس فقها یبرخ مبنا نیا رب و ساخت مخدوش را آن گر،ید یشرع

 ای ـدر حـرز   ي: اگـر اسـناد عـاد   انـد  گفتـه  ،)اسـت  ییقضا اماره به موسوم که(علم 

  
ةٌ « 1. جعلْت   منْ أَصحابِنَا عنْ أَحمد بنِ محمد عنِ الحْسینِ بنِ سعید قَالَ کَتَب إلَِیه جعفَرُ بنُ عیسى ِ�د�

 اكدی جِیراَنٌفناءوا  جمعتَابٍ زلَنَا بِک  ُرَفْتهع ی بِخَطِّی قَدمتَابِ اسی الْکف و یها فلَى می عوندأَشْه مأَنَّه

و لَست أَذْکرُُ  و قَد دعونی إِلَیها فَأشَْهد لَهم علَى معرفَِتی أَنَّ اسمی فی الکْتَابِ الشَّهادةَو لَست أَذکُْرُ 

 فَکَتَب یکُنْعلَی حتَّى أَذْکُرَها کَانَ اسمی فی الکْتَابِ بِخطَِّی أَو لَم الشَّهادةُأَو لاتَجِب لَهم  الشَّهادةَ

دوي اینکه گمان به اي نوشته با همسایگانش که نویسدمی معصوم به شخص حدیث این در. »لاتَشْه 

 خطش با شخص همان اسم نوشته، در و اندنموده مراجعه او به بدهد، شهادت نوشته آن مفاد به

 از وي. آورد نمی خاطر به را نوشته شهادت مفاد ولی است، نموده تأیید را آن نیز وي که داشته وجود

. فرمایندمی نهی امام که بدهم شهادت توانم می حال این در آیا که نمایدمی سؤال امام

 .382ص، 7 ج)، 1407 یه،(تهران، دار الکتب الاسلام الکافی، ،کلینی یعقوب مدبنابوجعفرمح

2 .»یلنُ عب یمرَاهنْ إِبع نِ أبَِیهع یفَلنِ النَّونْ أَبیِ عع یکُونالس اللَّهدبص :(ع) قَالَع) ولُ اللَّهسقَالَ ر  (

 دا فَ �شَِهاَدَةٍ لاتَشْهنْلاتَذکُْرُهم إِنَّه  َکَتب نَ  شَاء تَاباً وخَاتَماًک 383ص، همان، »قَش. 

 به بعد. 762ص  ،پیشینلنگرودي، جعفريجعفر محمد 3.
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کاشـف از صـحت    ،اوضاع و احوال نیشود ا ينگهدار ن،ینظر ام ریز ایصندوقچه و 

 موجـود  اوراق هک ـ باورنـد  نیا بر ینظر، گروه نیهم براساس 1.سند است يمحتوا

و  شـود  یم ـ ينگهـدار امن  يدر جا رایز ،است معتبر یقاض نظر از دادگاه، دفتر در

 تـابع  مـا  عصر در یرسم اسناد تیحج. است اوراق نیا شامل مونأظاهر م ثیاحاد

از کـل   یئ ـجز کننـد  یم ـ هی ـاسناد را ته نیکه ا ها دفترخانه رایز ،بالاست استدلال

 را تحـت  هـا  آنفـاتر،  بازرسـان د  یدائم یهستند که بازرس یمنظم يسازمان ادار

 اعتمـاد  جلـب  لـزوم  و يسـردفتر  حرفـه  عـلاوه، بـه اسـت.   هدپوشش خـود قـرار دا  

 اریبسدر کار خود  ها دفترخانهکه صاحبان  کند یم جابیا دفترخانهبه  رجوع ارباب

و مسائل  یاعظم روابط حقوق بخش ينحوبه  حاضر قرن در ایمزا نیا. ندینمادقت 

 ـا بـدون عـدالت   ياجـرا  امروزه و ترار گرفته اسق یدر پناه اسناد رسم ییقضا  نی

 أمری االله نإ« هیآ و احوال و اوضاع نیا از اداسن نیاعتبار ا ،پس. ستین سریماسناد 

 با ارتباطدر  2.ردیگ یم هیما مونأم ظاهر بهراجع ثیاحاد زینو  »حسانالإ و بالعدل

انـده و احتمـال   و تقلب مصـون م  ریاست که از تزو يگفت ظاهر دیبا مونأم ظاهر

 يدارا عمـلاً اسناد در فقـه   یبرخ زین وآن متصور است.  يبرا ینوع نانیعلم و اطم

 در کـه  را مشهور گفته نیا که است يموارد از یکی اجتهاد اجازه. باشند یماعتبار 

    3.سازدیم مخدوش است، اعتباریب سند فقه

  اعتبار سند از منظر حقوقی و قضایی .3

 آمـدن  وجـود بـه  باعـث  قـدیم  قوانین در طرفین اراده رفصرم؛  یحقوق نظام در

 معینـی  صـور  و اشـکال  با قراردادها و تعهدات دیبا لزوماً بلکه است، نبوده التزام و تعهد

 گـرفتن  بـراي  کـه  قراردادي در ال،مث طوربه د؛نباش داشته حقوقی نفوذ تا دنشو منعقد

 نفـر  پنج و گیرندهوام و دهندهوام حضور با لزوماً که داشت نام »نکسم« شدمی واقع وام

 تیبایس ـ مـی  طرفین ،»سپنتو« نام به دیگري عقد در همچنین. گردیدمی تنظیم شاهد

  
  .761 - 760 ص، صهمان .1

  .همان 2.

 .2، ص 1، جهمان 3.
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 سـایر  حقـوق  تـاریخ . باشـد  صـحیح  قـرارداد  تـا  کردندمی استفاده خصوصیبه الفاظ از

 ایـن  در »شـکلی  عقود« که است این نمبی نیز رومانی و آلمان نظیر اروپایی کشورهاي

 تعیـین  و تعهـد  ایجـاد  براي اراده آزادي ،قدیم عهد در بنابراین. است بوده حاکم ،دوران

 سـتد  و داد بـا  زمـان  نی ـا در زی ـاسـلام ن  حقـوق  1.است نداشته وجود آن آثار و حدود

شـهادت اعتبـار    يشناختن الفـاظ در انعقـاد قـرارداد، بـرا     تیرسمبه بر علاوه یفرهنگ

مـوارد ماننـد    یشهادت را جز در برخ ،شیبه پ ین گامقائل شد هرچند با نهاد ياریبس

 شـهادت  بـه  اعتمـاد  نی ـا ،یمـدن  ونقان وضع بادر زمره شروط صحت قرار نداد.  ،طلاق

 و ودعق ـ درمـورد  مدنی، قانون پیشین 1306 نهاد و با وضع ماده یرو به کاست جیتدر به

 تنهـا  عنوان به ادتهش ود،ــب ریال پانصد از بیش شهادت ارزش اگر ،تعهدات و ایقاعات

 زی ـقـانون ثبـت ن   ،یبر مواد قانون مـدن  علاوه. شد نمیبراي اثبات دعوي پذیرفته  دلیل

ه بـود. نقـل و   کـرد  یمرس ـ سـند  میطور مطلق، مشروط به تنظاز قراردادها را به ياپاره

 2.قابـل اثبـات بـود    یشده، هبه و صلح و شرکت تنها بـا سـند رسـم   انتقال املاك ثبت

حقوقـدانان   یبرخ ـشهادت به وجود آمد.  مسئلهدر نگاه مقنن به  طیتفر ینوع ،نیبنابرا

 ـ هـم  و یخیتـار  هـم  را شـهادت  بـه  یافراط ياعتماد یب نیا لیدل  ؛انـد  دانسـته  یتجرب

 هفتیخـود، ش ـ  ینظـام حقـوق   يدر نوسـاز  ت،یجهت که پس از مشروط نیاز ا یخیتار

 یمیقـد  يتحولات نهادهـا  هبالدن اما م،یشد ییاروپا تمدن مظاهر شتریب هرچه رشیپذ

 احسـاس کـرد   ییقضـا  هی ـعلـت کـه رو   نیبه ا یو تجرب میها ساخت را ر دیدر عصر جد

 گـر یشده اسـت کـه د   عیشهود چندان شا یاخلاق اتو انحراف ها  ییاعتنا یو ب تها  اشتبا

  
 .11ص )، 1373تهران، کیهان، ( ،مبانی فقهی اصل آزادي قراردادهامسعود حائري،   .1

 یل:ذ موارد در] مگر[ مکر است اختیاري اسناد ثبت - ششم و چهل ماده« 2.

  شد.با شده ثبت املاك دفتر در قبلاً که املاکی منافع یا بعین راجع معاملات و عقود کلیه -1

 .است شده ثبت املاك دفتر در قبلاً که حقوقیه براجع معاملات کلیه -2

 و بوده موجود رسمی اسناد دفاتر و املاك و اداسن ثبت اداره که نقاطی در - هفتم و چهل ماده

 یا عینبه راجع معاملات و عقود کلیه -1ت: اس اجباري ذیل اسناد ثبت بداند مقتضی عدلیه وزارت

 ماده .نامه  شرکت و نامه هبه و نامه صلح -2ه. نشد ثبت املاك دفتر در که غیرمنقوله اموال منافع

 ادارات از یکهیچ در نرسیده ثبت به و برسد ثبته ب باید وقف مواد مطابق که سندي ـ هشتم و چهل

  ».دش نخواهد پذیرفته محاکم و
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 یمـدن  قانونبود که پس از اصلاح  هینظر نیا ،مقابل در 1آنان اعتماد کرد. گفته به دینبا

د از آن، ابطـال  ــ ـده شـهادت و بع ــ ـکنندودــذف مواد محــح ،70و  61 يهادر سال

 و زد هـم  بـه  را ادلـه  به ناظر ساختار یکل به نگهبان يشورا مذکور هینظر ،1309ماده 

قلمـرو   ،نیبنـابرا  .دارد زی ـن را یرسـم  سـند  ابطـال  قـدرت  یحت شهادت که کرد اعلام

قلمـرو عـام، در تعـارض     نیرسد که ایمبه نظر  دیاما بع ،افتی میشهادت توسعه و تعم

 ینسخ ضـمن  زیاحکام خاص را ن نیگوناگون، بتواند ا پراکنده و خاص احکام و نیبا قوان

 پراکنـده  نیقوان نیا از يگرید يهانمونهالذکر در قانون ثبت، . علاوه بر موارد فوقدینما

 دی ـکـه مف  یانون امـور حسـب  به بعد ق ـ 276به مواد  توان یمطور مثال به. است موجود

و لذا در مـوارد   2باشد یم ،ينامه ولو به صورت خودنوشت و سرّتیبودن وص یلزوم کتب

 ابطـالِ  ،يشـاهد صـورت وجـود    در ای ـرا با شاهد اثبات نمود و  تیوص توان یمن يعاد

 تیوص ـ ذی ـتنف ای ـابطـال   زین ییقضا آراء در. بود رممکنیغشهادت متعارض،  با تیوص

جر و ؤقـانون روابـط م ـ   ،گـر ید يسـو  از 3مورد اسـتناد قـرار نگرفتـه اسـت.     لیدل نیبد

جر أتجارت از مسـت  ای شهیپ ایانتقال حق کسب  يبرا نکهیابه  )1356 (مصوب جرأمست

 بـا  آن انتقـال  و دارد ضـرورت  یرسـم  سـند  میتنظ ـ د،ی ـجر جدأهمان محل، به مسـت 

نسـخ چنـد مـاده در بـاب      یاز نظر اصول ن،یبنابرا 4.نمود اشاره ندارد، امکان شهادت

عام  میدان یمچراکه  ؛ستیمواد ن نیا یمستلزم نسخ ضمن ،یشهادت در قانون مدن

است که خاص در  نیدو حکم به ا انیو جمع م شود یمن میناسخ خاص قد ،دیجد

بـا   يگفت اگر عقد دیصول باالأیعل پس ص حفظ شود.به عنوان مخص کنار عام و

  
 .53ص)، 1383(تهران، میزان،  ،، اثبات و دلیل اثباتناصر کاتوزیان .1

 پذیرفتـه  رسمی مراجع در باشد نشده واقع فصل این در مذکور ترتیبه ب که وصیتی هر« :291 ماده .2

 ». نمایند اقرار وصیت صحته ب ترکه در نفع ذي خاصاش هکاین مگر نیست

 دادگـاه عمـومی حقـوقی تهـران دادنامـه شـماره        34شعبه  9109980229400928 پرونده کلاسه .3

 .)2رجوع شود به پیوست شماره ( . براي دیدن رأي9209970229400562

جاره با سند رسمی به مستأجر اریخ ابلاغ حکم قطعی منافع مورد ات از ماه شش ظرف هرگاه» : 19ماده  .4

حـق   نیز مقرر داشـته اسـت:   2تبصره در  ثر خواهد بود.الأ قال داده نشود حکم مزبور ملغیجدید انت

کسب یا پیشه یا تجارت به مستأجر همان محل اختصاص دارد و انتقال آن به مستأجر جدید فقط با 

 .»بود  تنظیم سند رسمی معتبر خواهد
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 ـ قی ـبه طر، شود یمن رفتهیپذ يسند عاد  رشیپـذ  منـع  بـر  لی ـدل را آن دی ـبا یاول

قـانون   1312 همـاد  درخصـوص حقوقدانان  یبرخ يها نوشته 1.دانست هم شهادت

 نی ـا 1309 هماد يبقا 2فوق، هوجود ماد قت،یدرحق نظر است. نیا دیمؤ زین یمدن

 کنـد  یم دایمعنا پ یدر صورت یقانون مدن 1312 هماد رایز ،دینما یم دییتأقانون را 

و در  ری ـفراگ ،کـه شـهادت   ینباشد وگرنه در نظام رفتهیپذ يکه شهادت در موارد

 دی ـبا ،نیبنـابرا  3دارد؟ وجـود  اسـتثناء  نیا انیب به يازی، چه ناستعتبر مجا   همه

 نی ـدر ا قیعم یشکافشهادت، خلل و  لهیوسبه یرسم سند ابطال هینظر که گفت

 ها آنو بلااثر ماندن  نیاز قوان ياریسب يکه مستلزم ناکارآمد آوردیم وجودنظام به

 ؛اسـت  تجرید عکس در ها آن اصالت و حقوقی قواعد حسن ،گرید يسو از. شود یم

 علـم  زیـرا  ،شـوند  آمیختهدرهم زندگی مصالح با باید بلکه باشند مجرد نباید یعنی

 نظـر  کـه  بـود  یزنـدگ  بـا  یختگ ـیآم نیهم ـ لی ـدل به و 4است زندگی علم حقوق،

 ،ری ـاز سـده اخ  شیتـا پ ـ  .گشـت  ترکینزد یعمل عقل به عدالتباب در  نیخرأمت

 بودنـد  آن بـر  ها آنبرتر بود.  يو براساس قواعد يعدالت، نظر باب قدما در دگاهید

 نیز انسانی عقل که است برتر قواعدي مستلزم خلقت، و تکوین نظام در عدالت که

 امـا  ،گرفـت مـی  منـا  »عقلـی « یا »فطري« ،عدالت این و دهدمی حکم آن طبق بر

 و فـردي  زنـدگی  بـراي  منفعـت  و استفاده نوعی که است این عدالت معیار امروزه

 و مصـلحت  ،تجربـی  و علمـی  تحقیقـات  طبـق  اگـر . باشـد  داشته انسان اجتماعی

بـه نظـر    لی ـدل نیهم ـ بـه  6،بود خواهد 5عدالت همان شود پذیرفته امري منفعت

 زی ـن یاز عالمان فقه عمدتاً که یقحقو متقدمانو  یقانون مدن سندگانینو رسد یم

  
 .51ص  ،ینپیش، ناصر کاتوزیان .1

در  -1د: قانون مدنی) در موارد ذیل جاري نخواهد بو 1311تا  1306(مواد  احکام مذکور در فوق« 2.

 .قانون مدنی) 1312 ه(ماد »...شاهد براي تقویت یا تکمیل دلیل باشد همواردي که اقام

 .57، ص ، پیشینناصر کاتوزیان .3

 .265ص )، 1382(تهران، گنج دانش،  ،قوق اسلامهاي حقوقی در حمکتب، لنگروديجعفر جعفريمحمد .4

، اما در مقام »حق حقه و یا وضع الشیء فی موضعهاعطاء کل ذي«اند: در تعریف عدالت آنچه که مشهور است گفته .5

  شود.کند و ثمره اختلاف، دیدگاه متقدمان و متأخران هویدا می تطبیق بر مصداق، اختلافات بروز و ظهور می

 .50ص)، 1377(تهران، امیرکبیر،  مبانی عدالت جزایی در حقوق اسلامی،ا ظفري، رضمحمد .6
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 زمانـه  رشد يپاسخگو دتوان یمن اثبات، ادله احصاء که دندیرس جهینت نیا به بودند

الفاظ  نیتاختند و کتابت را جانش يبر حصرانگار ،ادله انواع انیبرو با  نیا از ،باشد

 نیچن ـخاصِ اسناد، بر نظارت بر آن پرداختند و  يسازمان ادار جادیساختند و با ا

 حجت یا باشد عقلی برهان شیئی مثبت دلیل هاینک بین نیست فرقی: که سردادند

 هـم  با یقین و علم درجه یعنی مراتب حیث از اگرچه. عیان و مشاهده یا و شرعی

 خـود  بودن مدیون به اقرار مدعی دعوي قبال در علیهمدعی اگر ،پس. دارند تفاوت

 ـ مـی  باشد هرکدام شود ثابت بودنش مدیون او يامضا و خط روي از یا نماید  دتوان

تحت  یهرچند مبحث زیمتقدم ن يو فقها انینیشیپ 1.گردد واقع حاکم حکم مدرك

 چـون  يقواعـد  وضع با اما بودند نکرده ینیب شیپعنوان عدالت در استخراج احکام 

 نیبه هم ـ ،بودند شتافته عدالت از استقبال به مصلحت لیدل و يثانو و یاول احکام

 استفاده در. ددانستن ياحکام ثانو يچون ضرر و عسر و حرج را مبنا يواردجهت م

 ـ. زدنـد ائمه به استخراج احکام دسـت   رهیاز س یسأت به زین مصلحت عنصر از  يراب

 حیصـح  »امتنـان «قاعـده   لی ـرا بـه دل  يرفع، عمل اضطرار ثیدرمورد حد ،مثال

 عمل: اند گفته لیدل نیبه هم ،نبود مضطر مصلحت جز يزیچ امر نیا و دانستند یم

 حکـم  وضـعی  احکام از بعضی در اگر و است مرفوع وضعی، لحاظ از هم اضطراري

 مـوارد  در که نیست آن بر دالّ شود،نمی رفع قاعده، بودن امتنانی دلیل به ،مربوط

 فقها ساده، اضطرار در اگرچه بنابراین،. کنیم خودداري »رفع«  قاعده اعمال از دیگر

 را »رفـع «  قاعـده  و کننـد مـی  تصحیح را او  معامله ،مضطر ودخ مصلحت جهت به

 کندمی ایجاب مضطر مصلحت ،اضطرار از استفادهسوء موارد در اما کنند مین اعمال

 اضـطراري  شـرایط  در کـه  را ايمعاملـه  بخواهد صالح دادگاه از تا بدهیم حق او به

صـلحت بـودن، جـز    بـه م  زی ـحق شفعه ن درمورد2.کند اعمال باطل ساخته، منعقد

 پـیش  غیرمنقول مال در ،شریک: اند گفتهارکان استخراج حکم قرار گرفته است و 

  
 .14)، ص1383(تهران، دانشگاه تهران،  کلیات حقوق اسلامی،بروجردي، عبده محمد .1

 حقـوق  ،پـورفرد عبـدي  میو ابـراه  شـبیري سیدحسـن وحـدتی   ،یقنوات لیجل ،دامادمحقق یمصطف. 2

 .129ص)، 1391تهران، انتشارات پژوهشگاه حوزه و دانشگاه، ( ،هیامام فقه در قراردادها
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 که ندک تراضی حقوق، صلح صورت به خود شریک با دتوان می خود حصه فروش از

 »یجـب لـم  مـا  اسـقاط « از اينمونـه  کـه  صـلح  این. باشد ساقط طرف، شفعه حق

 و قصـد  و اسـت  اعتبـارات  و مصـالح  علـم  حقـوق،  علم زیرا است، درست باشد یم

 در 1.گیرد تعلق آینده و گذشته به دتوان می حقوقی اعتبارات زمینه در عاقد رضاي

 نشـان  دی ـجد یخود را بـه شـکل   ،مصلحت عنصر زین خانواده تیحما دیجد قانون

 تیرعا«دارد: یم انیب 91خانواده  تیقانون حما 45راستا ماده  نیدر هم ،دهدیم

و مقامـات   هـا  دادگـاه  ماتیتصـم  هی ـت کودکـان و نوجوانـان در کل  غبطه و مصلح

را لازمـه امـر    یـی گرا مصـلحت  میمسـتق  طـور بـه ،  ماده نی. ا»است یالزام ییاجرا

آن در صدور  تیرعا یکودکان و نوجوانان دانسته و به وجوب قانون درموردقضاوت 

 نی ـا ،یقـانون مـدن   دراسـت کـه    یدر حـال  نیا .ستکرده ا حیتصر ییقضااحکام 

 يدارا خـانواده  تیحما دیجد قانون 45 ماده ،ی. از منظر اصولدهینگرد رذک مسئله

 ماتیتصـم  هی ـکل«در حـوزه حقـوق خـانواده اسـت کـه از عبـارت        تیعموم کی

قانونگـذار بـا علـم     گـر، یه عبارت دب. شود یم استنباط »ییاجراو مقامات  ها دادگاه

کـرده   بیخـانواده را تصـو   تی ـحما دیجدمربوط به خانواده، قانون  نیبه تمام قوان

 ،نیبنـابرا نموده اسـت.   انیعام ب طوربهقانون را  نیا 45ماده  لیدل نیبه هم است،

. شـود  یم دهیدر علم حقوق د کراتبه ،یعمل عقل از استفاده و مصلحت يها نمونه

شهادت شـهود، حکـم    لهیوسبه یرسم سند ابطال نظر فاسد یوالت لیدل به امروزه

و مردم وارد شود  ییبه سازمان قضا میکه باب ضرر عظ شود یم نیموضوع ا يثانو

صحت اعلامات و  براساس فرض نیا البته. باشد یمن زیامکان ابطال، جا جهیو در نت

 سـت ین معنا بدان نیا«: است شده گفته طورکههمان. باشد یم یرسم مورأمشهودات م

رگونه خطا و اشتباه مصونند، بلکه اماره از ه یموران رسمأکه قانونگذار فرض نموده که م

موجب گذار بهمعتبرند که خلاف آن ثابت نشده، لذا قانون یصحت تا زمان یو فرض قانون

را در مقابل سند معتبر  ـ و توابع شهادت ـ ییفقط شهادت و اماره قضا 2ق.م 1309ماده 

  
 .72ص)، 1380(تهران، گنج دانش، ، یمدن حقوق فلسفه, لنگروديمحمدجعفر جعفري .١
  .باشدمیقبل از اصلاح ماده  منظور 2.
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 است نکته نیا به توجه اب 1.»خلاف آن را اثبات نمود توان یم گرید لیندانسته و با هر دل

 دی ـسـند نمـود و نبا   حیحکم به تصـح  توان یم مور،أم اشتباه و خطا اثبات فرض در که

راسـتا   نی. در همدیرا ابطال نما حیمفاد سند صح دتوان یمپنداشت که شهادت  گونه نیا

با شهادت شـهود حکـم    یبه ابطال سند رسم نظر نیا از تیتبع با زین محاکم یبرخ زین

 ه،یشرع نهیرغم نقاط قوت ب یعل که انگاشت دهیناد دینبا فوق، مورد از ریغ در 2.اند نموده

در محاکم موجب  ها پروندهمختلف آن با توجه به گسترش جوامع و حجم  طیاحراز شرا

احـراز  بـه   یگفت مکلف کردن قاض توان یم یو حت شود یم یقاض يمشقت و حرج برا

 نیاحراز ا يدشوار لیبه دل جهینتکه در رسد یمبه نظر  »طاقیبما لا فیتکل« ها آن

و بـا   نـه یب طیشرا قیبدون احراز دق ایداده شده و  حیسند ترج ایدر عمل،  ط،یشرا

اقدام  ها آن يهاگفته يدم علم به فسق شهود، بر مبناــع مانندها، لــحداقاتکا به 

 نیهمچنگشته باشد.  عییاشخاص تض یاز برخ یشده و چه بسا حقوق يرأبه صدور 

ممکـن اسـت بعـد از     کهچرا ؛افتد یمبه خطر  هینظر نیاصل استحکام معاملات با ا

آورد و  يشهود، به اختلال در معامله مـذکور رو   ارائهچند روز، متضرر از معامله با 

 یعلاوه بر باز شدن باب شهادات دروغ، باعث ازدحام دادگاه و موجب اطاله دادرس ـ

 در منـدرج  حکم که رسد می نظر به :است شده گفته طورکههمان نیراــبشود. بنا

 اسـلام  شـرع  ثـانوي  و اولـی  احکام ضوابط بر منطبق کنونی، صورت با 1309 ماده

   3.باشد نمی شرعی و حقوقی وجاهت داراي و نبوده

  گیرينتیجه .4

 بـا  یرسـم  ندس ـ ابطـال  بـر  یمبن ـ، 1367 خیتـار  در انـنگهب يشورا هینظر

 کـه یحالدر ؛کرد یاساس يرییتغ دستخوش را رانیا حقوق بر حاکم نظام شهادت،

براسـاس کتابـت بـود و     رانی ـاز اصلاحات مذکور، نظام حاکم بـر حقـوق ا   شیپ تا

  
 .74ص ،6ج)، تایب ه،ی(تهران، انتشارات اسلام ،یمدن حقوق ،یامام دحسنیس. 1

دادگاه عمومی (حقوقی) مجتمع قضایی شهید صدر  86شعبه  8909982161800268کلاسه پرونده  2.

 ).3شماره ( وستیپ :نک يرأ دنی. جهت د9009972161800519تهران دادنامه شماره 

 .14 ص ،نیشیپ ،يصفر محسن 3.
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 و ثبـت  قـانون  ،یمـدن  قـانون  ،فوق خیتار از پس .داشت یاندک یبار اثبات ،شهادت

 در. نمودنـد  دای ـپ الاشعارفوق هینظر با یفراوان تعارضات ره،یغ و یحسب امور قانون

 و فقهـا  کـرد یرو انی ـب و هی ـماما فقـه  در سـند  اعتبـار  یبررس ـ ضـمن  نوشتار، نیا

سـه   یفقه کردیقرار گرفت. در رو یتعارض سند و شهادت مورد بررس دانان،حقوق

 طـور بـه  تی ـحج عـدم  بـه  معتقد بیترت به که استدر باب سند ابراز شده  هینظر

 احـراز  و نبـودن  یجعل ـ صـورت در  تیو حج یدر صورت علم قاض تیمطلق، حج

وجه جامع نظـر دوم   توان یم ،يکردیرو يها تفاوت از نظرصرف. باشدیم سندهینو

 نی ـو منـدرجات سـند دانسـت کـه در ا     اتی ـنسبت به محتو یو سوم را علم قاض

براسـاس علـم    تی ـحج نی ـکه ا جاآن از. گردد یمسند، احراز  یفقه تیصورت حج

 تی ـقابل ،باشـد  یم ـمـدرن   ییقضـا و  يادار يهـا  سازمانو به علت  یقاض یشخص

 ینـوع  ،آن از یناش علم ،ها یژگیو عیدارد و شهادت که با احراز جم ءابتنا و اعتماد

 يوجود احکام ثـانو  گرید ي. از سوآوردینم تاب را یتعارض با سند رسم ،باشد یم

و حقـوق اسـلام،    هیدر فقه امام یشگیهم ییبه عنوان راهگشا »مصلحت« هیو نظر

 اسـتحکام  و مطروحـه  يها پروندهو کاهش  ییر جهت قوام دستگاه قضاد دتوان یم

ابطـال   تیحکم به عدم قابل زیاساس ن نیا بر و گرفته قرار استفاده مورد معاملات،

 سـند  ابطـال  از حاصل افراط دــرس یمبا شهادت صادر نمود. به نظر  یاسناد رسم

زمان نگاشتن شهادت در ا دهیحاصل از ناد طیاز تفر یشهادت، ناش لهیوسبه یرسم

 يرأکه علاوه بـر ابطـال    گردد یم شنهادیجهت پ نیمذکور باشد. به هم هیسابق بر نظر

مشخص کرده تـا   متناسب یزانیشهادت را به وضوح و به م یاثبات درجه مذکور، مقنن

نهـاد   نی ـاز ا جـا یحاصل از استفاده ب صیاز نقا ،ینهاد اثبات نیعلاوه بر استفاده از ا

  ته گردد. کاس زین
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  فهرست منابع

 کتب

  قرآن کریم

 ارشـاد  شـرح  فی البرهان و هالفائدمجمع محمـد، احمدبن اردبیلی، .1

 .1403 اسلامی، انتشارات دفتر ،مق. 10ج ،ذهانالأ

  .تابی اسلامیه، انتشارات تهران، ،6ج ،مدنی حقوق سیدحسن، امامی، .2

 گـنج  ن،تهـرا ،حقـوق  ينولـوژ یرمت ،جعفـر  محمد ،يلنگرود يجعفر .3

  .1376 دانش،

 اسـلامی  علـوم  المعـارف رةدایـ ،ـــــــــــــــــــــــــــــ .4

  .1381 دانش، گنج تهران، ،2ج ،قضایی

 گـنج  تهـران،  ،مـدنی  حقوق فلسفه ، ـــــــــــــــــــــــــــــ .5

  .1380 دانش،

 ،اسلام حقوق در حقوقی هايمکتب ، ـــــــــــــــــــــــــــــ .6

  .1382 دانش، گنج ،تهران

 تهـران،  ،قراردادهـا  آزادي اصـل  فقهـی  مبانی مسعود، حائري، .7

  .1373 کیهان،

 مشهد، ،8ج ،ۀالائم احکام الی ۀالامةیھدا حسن،محمدبن عاملی، حر .8

  .1412 ،ۀیسلامالإ البحوثمجمع

 امـام  سـه مدر قـم،  ،25ج ،الصادق فقه ،سیدصادق قمی،روحانیحسینی .9

  .1412 صادق،

 ،العلامهقواعد شرح فی الکرامهمفتاح محمد،جوادبن عاملی،حسینی .10

  .تابی العربی، التراثاحیاء دار لبنان، ،6ج

 مؤسسـه  قم، ،2ج ،یاسین آل فقه فی الدینمعالم الدین،شمس حلی، .11

  .  1424 صادق، امام
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 تهـران،  ،نایـرا  حقوق در دعوي اثبات ادله ،محسـن  افشار،صدرزاده .12

  .1385 دانشگاهی، نشر مرکز

. »ایـران  مـدنی  حقوق در شهادت و سند میان تعارض« محسن، صفري، .13

  .1381 ،56 ش ،سیاسی علوم و حقوق دانشکده مجله

 تهـران،  ،اسلامی حقوق در جزایی عدالت مبانی رضـا، محمد ظفري، .14

  .1377 امیرکبیر،

 تهـران،  نشگاهدا تهران، ،اسلامی حقوق کلیات محمد، بروجردي،عبده .15

1383.  

  .1383 میزان، تهران، ،اثبات دلیل و اثبات ناصر، ،کاتوزیان .16

ــدابوجعفر کلینــی، .17 ــوب،بنمحم ــافی یعق ــران ،7ج ،الک ــب ،ته -دارالکت

  .1407 لاسلامیه،ا

 و سیدحسـن  شـبیري، وحـدتی  ،جلیـل  قنـواتی،  ،مصـطفی  داماد،محقق .18

 تهـران،  ،امامیـه  فقـه  در قراردادهـا  حقـوق  ابراهیم، فرد،پورعبدي

  .1391 دانشگاه، و حوزه پژوهشگاه تانتشارا

  .1362 اسماعیلیان، تهران، ،المنجد لویس، ،معلوف .19

  قوانین

  حسبی امور قانون

  مدنی دادرسی آیین قانون

   ثبت قانون

  1356 جرمستأ و ؤجرم روابط قانون

  مدنی قانون

  



  33. / .. ابطال سند رسمی یسنج امکان

  هاپیوست

  )1پیوست (
  

  رأيمشخصات 

  9109970229300855 شماره دادنامه:

    30/8/1391 :رأيتاریخ صدور 

  تهران حقوقی عمومی دادگاه 33 شعبه مرجع رسیدگی:
  

  يبدو يرأ

 تهران احوال ثبت اداره طرفیت به .م.م خانم دادخواست درخصوص

 صدور و تهران 10 حوزه از صادره 7820 شماره شناسنامه ابطال خواسته به

 سجلی مشخصات رــسای حفظ با 15/5/1356 تاریخ قید با جدید هـامـاسنـشن

 گواهی و دادخواست مفاد به توجه با دادگاه داشتن غیر به تعلق علت به

 دعوي پذیرش با است نیاورده عملبه ثريؤم دفاع خوانده هاینک و گواهان

 شماره شناسنامه ابطال به حکم مدنی قانون 995 ماده استناد به خواهان

 تاریخ قید با جدید شناسنامه صدور و تهران 10 حوزه از صادره 7820

 داردمی اعلام و صادر ،خواهان له سجلی شخصاتم سایر حفظ با 15/5/1356

 محاکم در تجدیدنظر قابل ،ابلاغ از پس روز 20 ظرف و حضوري ،يأر این

  .است تهران استان تجدید

حقوقی و عمومی هاي دادگاه 33شعبه رئیس   

  تجدیدنظر رأي

 مورخه 9109970229300855 شماره به ستهتجدیدنظرخوا دادنامه

 الزام بر که تهران حقوقی عمومی دادگاه 33 شعبه از صادره 30/8/1391

 7820 مارهش به شناسنامه ابطال به تهران احوال ثبت اداره خواه تجدیدنظر

 نامه ب 15/5/1356 تولد تاریخ و مشخصات همان با جدید شناسنامه صدور و

 موضوعه مقررات و قانون موافق مآلاً دارد عاراش .م.م تجدیدنظرخوانده

 در موجه جهت متضمن و نبوده وارد اعتراضیه لایحه شرح به اعتراض و بوده

 1258 ماده تصریح بنابر دعوي اثبات ادله از یکی زیراکه ،باشد نمی آن نقض

 شرعیه بینه زمره از شهود شهادت که باشد می شهود شهادت ،مدنی قانون از
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 با 8/8/1367 مورخ 2655 شماره به نگهبان شوراي نظریه موجببه و بوده

 شهود فیهمانحن در که نمود ابطال را رسمی اسناد توان می شهود شهادت

 در وي تولد بر مبنی خواهان ادعاي صحت بر یقین و قطع با شده تعرفه

 خواهر شناسنامه اختصاص و او ازتولد قبل وي خواهر فوت و 1356 سال

 دادنامه فلذا اند.هنمود شهادت اداي الیهامشار براي متوفی

 و ایراد هرگونه از خالی گردیده صادر اساس همین بر که تجدیدنظرخواسته

 مدرك و دلیل رسیدگی از مرحله این در خواه تجدیدنظر و بوده اشکالی

 ارائه دادگاه به نماید ایجاب را آن اعتباري یب و نقض موجبات که موجهی

 یواهرختجدیدنظ درخواست رد ضمن دادگاه ،نابراینب .است ننموده

 دادنامه مدنی دادرسی آیین قانون از 358 ماده اخیر قسمت به مستنداً

 .است قطعی ،صادره رأي. نماید می تأیید را عنهرضمعت

تهران استان تجدیدنظر دادگاه 18 شعبه مستشاران  

  )2پیوست (

  رأيمشخصات 

    9109980229400928 شماره پرونده:

  دادگاه عمومی حقوقی تهران   34شعبه  مرجع رسیدگی:

 209970229400562 : شماره دادنامه
  

 شفاهی نامهوصیت تنفیذ خواسته به تقدیمی دادخواست درخصوص

 آقاي نام به آنها مورث که اندداده توضیح ها خواهان .الف منوچهر مرحوم

 آپارتمان دستگاه یک که است نموده وصیت شهود حضور در.الف منوچهر

 لذا و اندشده وصیت منکر خواندگان اما ،شود تملیک ما به...  در واقع

 خود ادعاي اثبات جهت و .دارند را خواسته شرح به حکم صدور تقاضاي

 دفاع اول ردیف خوانده وکلاي .اند نموده استناد شهود شهادت به

 276 دهما در شده احصاء موارد جزء ها خواهان مدنظر وصیت که اند نموده

 موکل انکار مورد ها خواهان ادعاي مورد وصیت و نیست حسبی امور قانون

 وجود بر مبنی خود ادعاي اثبات جهت ها خواهان ناحیه از دلیلی و باشد می

 خویش مورث وصیت منکر نیز دیگر خواندگان .است نشده ارائه وصیت

 .اند نموده را ها خواهان ادعاي رد تقاضاي و شده مذکور ملک درخصوص
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 اب دادگاه ،النهایه .است نموده تحقیق دادگاه در ها خواهان شهود از دادگاه

 ملک درخصوص ها خواهان ناحیه از نامهوصیت هرگونه ارائه عدم به توجه

 وصیت بر دالّ دلیلی اینکه و ها خواهان شهود اظهارات نحوه ادعا، مورد

 ادعایی نامهصیتو اینکه از نظرصرف و ندارد وجود مذکور ملک درخصوص

 امورحسبی قانون 276 ماده در اعلامی موارد از یکهیچ جزء ها خواهان

 مخالف مفهوم به مستنداً ،ندانسته ثابت را ها خواهان خواسته د،ــباشنمی

 اعلام و صادر را ها خواهان دعوي بطلان به حکم مدنی قانون 1257 ماده

 قابل ابلاغ از سپ روز بیست ظرف و حضوري ،صادره يأر .دارد می

 .دباشمی تهران استان تجدیدنظر دادگاه در تجدیدنظر

 دادگاه عمومی و حقوقی تهران 34رئیس شعبه 

  )3پیوست (

  مشخصات رأي

   8909982161800268 :پرونده شماره

   تهران صدر شهید قضایی مجتمع) حقوقی( عمومی دادگاه 86 شعبه :یدگیرس مرجع

 9009972161800519 :دادنامه شماره
 

 تیدادخواس .ع.و آقاي از وکالت به .ق.ف آقاي 22/12/88 تاریخ به

 را مزدك هب .و از نام تغییر خواسته به شهردره احوال ثبت اداره طرفیت به

 میان در موکلم که است اساس این بر ادعا شرح .اندکرده دادگاه این تقدیم

 نام به دانشگاه در خود دوستان و همکلاسان خانواده، آشنایان، اقوام، تمام

 گرفته قرار خطاب مورد نام این به تاکنون تولد بدو از و بوده معروف مزدك

 اشتباه براساس .و نام موجود واقعیات رغم علی و واقع خلافبر أسفانهمت ولی

مع آشکار تناقض این .است گردیده درج الیهمشار شناسنامه در ثبت مورأم

 اخلال نــسخ دیگر به و تـشخصی دوگانگی و تشتت موجبات الوصف

 و شهود شهادت به استناد با اساس این بر .است ساخته فراهم را وي شخصیتی

 خواهان نام تغییر به خوانده محکومیت بر حکم صدور مدنی قانون 995 ماده

 دفاع مقام در .استدعاست مورد مزدك به .و از سجلی سند در آن درج و

 ولی معناي به .و واژه ـ 1 :اینکه به استناد با ايلایحه طی دعوي خوانده

 در نام تغییر موارد ـ 2 ؛است متداول و مرسوم اسامی جزو خدا دوست خدا،
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 زننده، خارجی، اسامی شامل که شده ءاحصا احوال ثبت قانون 20 ماده

 از و باشد نمی کدامهیچ جزء .و اسم که است جنس با مغایر و مستهجن

 شماربه جامعه در دینی فرهنگ تزلزل یعنو مذهبی اسم تغییر طرفی

 وي والدین توسط احوال ثبت قانون 20 ماده وفق خواهان نام ـ 3 ؛رود می

 نام تغییر مدنی و احوال ثبت قوانین از یک هیچ در ـ 4 ؛است شده انتخاب

 8 ماده حسب سجلی اسناد اصولاً ـ 5 .است نشده تجویز مصطلح و مجاز

 رسمی اسناد جمله از مدنی قانون 1288 و 1287 مواد و احوال ثبت قانون

 ـ 6 ؛گردد مین اثبات شهود شهادت با آن مندرجات مخالف ادعاي که هستند

 خواهان بین شدههماهنگ پیش از معمولاً دعاوي ونهگاین در شهود شهادت

 قطع ایجاد ،دعوي ماهیت در و باشد می تلفیقی و تلقینی صورت به و شهود و

 نظر .باشد نمی قبول قابل مدنی قانون 1315 ماده برابر و کند مین تعیین و

 این و بوده شخص هر حق ،جنسیت با متناسب و مناسب نام داشتن اینکه به

 لزوماً و گردد می محسوب فرزند براي حقی و والدین براي تکلیفی موضوع

 ودشمی واقع خطاب مورد نام دو با و خانواده بین در شخص ابتدا از وقتی

 تردید با نام انتخاب مقام در والدین یا که دارد آن بر دلالت موضوع این

 قرار خویش انتخاب در اقارب و اقوام نفوذ از متأثر یا اند نموده عمل

 نام انتخاب ،احوال ثبت قانون 20و 8 مواد مطابق آنکه بر مضاف اند داشته

 مواد مخالف مفهوم لحاظ با امر این و است ممنوع مستهجن و نامتناسب

 ویژههب باشد نمی مانعی با مواجه مناسب نام انتخاب که است آن مؤید مذکور

 فرد در را ايعدیده لاتمشک فرد بودن نام دو موارد از ايپاره در آنکه

 گرددمی شخص در پریشیروان آثار ایجاد آنها جمله از که نمایدمی ایجاد

 در حرج و عسر باعث و هدد می قرار الشعاعتحت را فرد یک زندگی که

 مطلوب ،عمل این »حرج و عسر نفی«  قاعده بر بنا که گردد می او زندگی

 منتسب یا شرعی نام داشتن حال عین در .باشد نمی قانون و اسلام انور شرع

 نامبرده بر نامی چنین وجود عدم و نبوده فرد شرعی تقید بر دلیل ،شرع به

 مؤید نامبرده ادعاي حداقل و بود خواهدن افراد شرعی اعتبار سلب معناي به

 ،بنابراین .داندنمی نام این داشتن شایسته را ویشخ که است موضوع این

 جنبه ،موارد از ايپاره در اسلامی مفهوم و معنا واجد اسامی بقاي به کیدأت

 اجتماع بستر در اسلامی افکار ترویج با منافی امر این و داشته اعتقادزدایی

 شوراي نظریه و مدنی قانون 1359 ماده به استناد با وصف بدین .بود خواهد
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 با ادعا اثبات امکان مؤید 8/8/67 مورخ 2655 شماره به نگهبان محترم

 صحت به جملگی شدهتعرفه گواهان که باشد می شهود شهادت استماع

 خواهان دعوي ،دادگاه اساس، این بر. اند نموده نظر اعلام خواهان ادعاي

 ،1284 ،1258 ،1257 مواد به استناد با و تشخیص ،حقیقت و واقع به مقرون را

 آیین قانون 198 و 197 و مدنی قانون 1324 و 1321 ،1318 ،1315 ،1286

 .و از دعوي خواهان نام تغییر به دعوي خوانده الزام بر حکم مدنی دادرسی

 اعلام و صادر ،مذکور سند مشخصات سایر حفظ با سجلی سند در مزدك به

 ابلاغ تاریخ از روز بیست مهلت ظرف و حضوري ،دادگاه حکم. دارد می

 .باشد می تهران استان تجدیدنظر محترم مرجع در تجدیدنظر قابل

  دادگاه حقوقی تهران 86رئیس شعبه 

  

  

  



 

  

  عمومی هیأت 18/3/1394مورخ  308شماره  رأير دتأملی 

  دیوان عدالت اداري درخصوص مفهوم و مرجع تفسیر

  

  *زادهباس توازنیع

  وقایع پروندهبخش اول) 

  مقدمه .1

مورخ  308مذکور در دادنامه شماره  رأيموضوع این نوشتار، بررسی و نقد 

عمومی دیوان عدالت اداري است. رأیی که در آن به استناد عدم  هیأت 18/3/1394

ابطال نامه  وزیران، اقدام به هیأتصلاحیت یک مرجع اداري براي تفسیر مصوبه 

  حاوي اظهارنظر مرجع مزبور در مقام پاسخگویی به یک استعلام اداري، شده است.

عمل آمده با اتخاذ روش تحلیلـی، ابتـدا بـا تـأملی درخصـوص      در بررسی به

مـورد بحـث مـورد ارزیـابی      رأيمعناي تفسیر و امکان تمایز آن از مفاهیم مجاور، 

کـه تلقـی تفسـیر از هـر اظهـارنظر اداري و      ایم قرار گرفته و به این نتیجه رسیده

هـاي اداري، از  اسـتعلام  درموردفرض ممنوعیت مراجع اداري از هرگونه اظهارنظر 

) بند 4توجیه استدلالی لازم برخوردار نیست. سپس میزان قابلیت استناد به جزء (

ه مـورد  در پرونـد  )1386ب مصـو ( قانون مدیریت خدمات کشوري 116(ب) ماده 

عمـومی دیـوان عـدالت     هیأتشده توسط توجه به برخی آراء مشابه صادربحث، با 

اداري، بررسی و نقـد شـده اسـت. در ادامـه پـس از تحلیـل میـزان انطبـاق نامـه          

ها نامهآیین«صادر شده، با عناوینی همچون  رأياظهارنظر مرجع اداري مذکور در 

و  لاتیقـانون تشـک   12) مـاده  1مذکور در بند ( »ینظامات و مقررات دولت ریسا و

 أتی ـه فی ـتکل یضـمن بررس ـ  ،)1392 مصوب( يعدالت ادار وانید یدادرس نییآ

  
  دانشگاه شهید بهشتی دکتري حقوق عمومی *

abbas_tavazoni@yahoo.com 

  1393زمستان  ،9شماره  ،مطالعات آراي قضایی :رأي فصلنامه/  40

مربـوط، بـه نقـد     یمستندات و اصول و مـواد قـانون   ل،یبه ذکر جهات، دلا یعموم

 يرأکه  میادهیرس جهینت نیبه ا تیصادره پرداخته شده است. و درنها يرأ يماهو

 ثی ـنه از ح ،یدگیرس ندیمربوط در فرا ینونقا نیمواز تیمورد بحث نه از نظر رعا

  .ستیآن صادر شده، موجه و قابل دفاع ن براساس يرأکه  یو مفروضات جهینت

 اطلاعات دادنامه .2

 وانی ـد یعمـوم  أتی ـه 18/3/1394مـورخ   308دادنامـه شـماره    موجـب به

 27362/90/222)، نامـه شـماره   91/995(مربوط به پرونده کلاسه  1يعدالت ادار

 و تیریمـد  سعهتو معاونت خدمت جبران يهاامور نظام سیرئ 21/6/1390مورخ 

شـماره   نامـه بیتصـو  ریدر آن به تفس ـ کهنیابه سبب  جمهورسیرئ یانسان هیسرما

 اًــ ـصرفمبادرت شـده،   2رانیوز أتیه 21/6/1390هـ مورخ  47022/ت 124320

ابطال  باشد،یممرجع مذکور  اریو اخت تیبه لحاظ آنکه اقدام مزبور خارج از صلاح

 کـه  شـده صادر يرأ میو نحوه تنظ »ریتفس«موضوع  تیشده است. با توجه به اهم

  .میپردازیمزبور م يرأ لیو تحل یبه بررس لاًیذ رسد،یم نظر به تأمل قابل

 داابت در شده،صادر يرأاز موضوع پرونده و  یروشن ریارائه تصو منظوربه

  .شودیه ماشار يرأمذکور در  کارگردش از یبخش به

واحد، ابطال نامه شماره  یدادخواست موجب به انیشاک :کار گردش

جبران خدمت  يهاامور نظام سیرئ 27/10/1390 – 27362/90/222

 تیری(سازمان مد جمهور سیرئ یانسان هیو سرما تیریمعاونت توسعه مد

 اعلام خواسته نییتب جهت در و اندشده خواستار را) کشور يزیرو برنامه

  که:  اندهکرد

  
 .23/4/1394 مورخ 20492 شماره یرسم روزنامه . نک:1

  متن مصوبه مزبور به صورت زیر انشاء شده است: . 2

  جمهور سیرئ یانسان هیسرما و تیریمد توسعه معاونت شنهادیپ به بنا 9/5/1390 مورخ جلسه در رانیوز أتیه«

  :نمود بیتصو - 1386 مصوب -  يکشور خدمات تیریمد قانون) 68( ماده) 10( بند استناد به و

حسابی، حسابرسی و حسابداري در وزارت امور اقتصادي و دارایی، العاده ویژه مشاغل ذيمیزان فوق

 .»شودهاي مستمر تعیین میالعادهق%) حقوق ثابت و فو35پنج درصد (وحداکثر تا سی
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خـدمات   تیریقـانون مـد   68مـاده   10بـه اسـتناد بنـد     رانی ـوز أتیه«

 ـهـــ   47022/ت 124320مصــوبه شــماره  بیاقــدام بــه تصــو يکشــور

 ـ ـ یحسـاب يذ مشـاغل  ژهی ـو العـاده فـوق  يبر برقـرار  یمبن 21/6/1390

 زانیــم بـه  یـی دارا و ياقتصــاد امـور  وزارت در حسـابداران  و یحسابرس ـ

مسـتمر را کـرده اسـت. بـا توجـه بـه        يهاالعادهفوق و ثابت حقوق% 35

وزارت امـور   يهـا از معاونـت  یک ـی رانیا یاسلام يگمرك جمهور که نیا

 صـراحت  بـه  رانی ـوز أتی ـهاسـت و در مـتن مصـوبه     ییو دارا ياقتصاد

 در حسـابداران  و یحسابرس ـ ـ  یحسـاب يمشـاغل ذ  ژهیو العادهفوقکلمه 

 تیریمـد  سـعه تو معاونـت  است، شده درج ییدارا و ياقتصاد امور وزارت

خـــود بـــه شـــماره  هیـــدر جواب جمهـــور سیرئـــ یانســـان هیو ســـرما

فقط کارمندان شـاغل در خـود    27/10/1390مورخ   ـ  27362/90/222

(و  اسـت  کـرده  ژهی ـو العادهرا مشمول فوق ییو دارا يوزارت امور اقتصاد

 درکـرده)   یا مسـتثن وزارتخانه ر آن رمجموعهیو ادارات ز هاسازمان ریسا

 امـور  وزارتکارکنـان شـاغل در مجموعـه     هی ـمصوبه شامل کل که یحال

در مجموعـه وزارت   ضیتبع ـ کیفوق  هی. لذا نظراست ییدارا و ياقتصاد

 درخصـوص  کـه  دارد تقاضـا  و شـود یمحسوب م ـ ییو دارا يامور اقتصاد

 وزارت مجموعـه  کارکنـان  ریسـا  يبـرا  آن يبرقـرار  و فـوق  استفسار لغو

  .»ردیپذ صورت لازم اقدام ییاراد

  :است ریز قرار به اعتراض مورد نامه متن

  ییدارا و ياقتصاد امور وزارت يادار تحول و ينوساز مرکز محترم سیرئ

  ژهیو العاده فوق: موضوع

  سلام  با

 ی، بـه آگـاه  2/9/1390 – 196242/21بازگشت به نامه شـماره   احتراماً،

/ت 124320 شـماره  نامـه بیتصـو  موضـوع  ژهی ـو العـاده قفـو : رسـاند یم

 ،یحسـاب يذ مشـاغل  انیمتصـد  به فقط 21/6/1390 مورخ ـ  هـ 47022

 یــیدارا و ياقتصــاد امــور وزارت کارمنــد کــه يحســابدار و یحسابرســ
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 کارمنـدان  ریسـا  به آن پرداخت و است پرداخت قابل گردند،یم محسوب

  »سیرئ ـ .ندارد يجوزم تابعه يواحدها ای و وزارتخانه آن

 ياجرا در که ینقص رفع اخطار به پاسخ از یبخش در متعاقباً انیشاک

  : اندکرده اعلام شده، ارسال آنها يبرا يادار عدالت وانید قانون 38 ماده

 ای ـ اجمـال  ابهـام،  صورت در...  ای مصوبه ای قانون ریتفس دارند استحضار«

 یبررس ـ و منطـوق  بـه  دی ـبایم ـ انی ـمجر و گرفتـه  قرار استفسار مورد... 

 حـال  در آنهـا  یمعـان  گـرفتن  نظـر  در و عبارت در موجود مفردات وضع

 حیصـر  کـردن  ملاحظـه  و يگـذار نقطـه  گرفتن نظر در و بیترک و انفراد

 واضـحات  حیتوض ـ درخواسـت  و استفسـار  از و کـرده  بسـنده  متن یمعن

  .ندینما اجتناب

 رانی ـا یاسـلام  يجمهـور  گمرك ،یقانون امور گمرک 2مفاد ماده  حسب

 4اسـت و طبـق مـاده     ییو دارا يتابع وزارت امور اقتصاد یسازمان دولت

موضـوع بنـد (د)    يهامقام همتراز رانیکل گمرك ا سیرئ ادشدهیقانون 

 هــ ـوبــمص يرــ ـتساسـت.   يـــور کشخدمات  تیریقانون مد 71ماده 

 يدارا یـی اراد و ياقتصـاد  امـور  وزارتخانـه  در شـاغل ...  و حسابانيبه ذ

 صیتخص ـ و اسـت  وزارتخانـه  يهـا قسمت هیکل شامل و بوده عام مفهوم

 يقانونگـذار  عـرف  نظـر  از و بوده بلامرجح حیترج کارمند يتعداد به آن

  .است حیقب یعمل

امر  نیا کنیبوده ل دهنده شنهادیپمقام  هیصدور استفسار رجعم چند هر

نبـوده و تنهـا    هیرکردن آن به عنوان مرجـع استفسـا   یتلق يبرا يمجوز

 یبه ابهامات احتمال ییگوپاسخ يبرا یبه عنوان مرجع قانون رانیوز أتیه

  »مصوبات خود است.

  صادر شده است: ریبه صورت ز یعموم أتیه يرأ تینها در و

  :  یعموم أتیه يرأ

 تیریجبران خدمت معاونت توسعه مد يهانظام امور سیرئ که نیابه  نظر«

کشـور)   يزی ـرو برنامـه  تیری(سازمان مد جمهور سیرئ یانسان هیو سرما



  43... /  هیأت عمومی 1394/ 18/3مورخ  308ر رأي شماره دتآملی 

نامـه شـماره    نیرا نـدارد. بنـابرا   رانی ـوز أتی ـهمصـوبه   ریتفس تیصلاح

 که خدمت جبران يهاامور نظام سیرئ 27/10/1390 – 27362/90/222

 أتیــه 21/06/1390 ـ  ـهــ 47022/ت 124320 شــماره مصــوبه آن در

و  ینامـه مـذکور و درسـت    مفـاد  تیشده است فارغ از ماه ریتفس رانیوز

مرجع مذکور  اراتیو اخت تیدر صلاح که نیابه لحاظ  صرفاًآن،  ینادرست

 نیـی و آ لاتیقـانون تشـک   88و مـاده   12مـاده   1مستنداً به بند  ستین

  . شودیابطال م 1392مصوب سال  يعدالت ادار وانید یدادرس

  يعدالت ادار یواند یعموم هیأت رئیس

  خش دوم) نقد و بررسیب

شـود  صادر شده، مشخص می رأيتر اشاره شد با دقت در که پیشطورهمان

هاي جبران امور نظام رئیسمربوط (عدم صلاحیت مقام اداري  رأيکه مبناي این 

وزیران است. گفتنی است که شـاکیان نیـز در    هیأت...) براي تفسیر مصوبه مزبور 

وزیران را تنها مرجع قانونی صالح بـراي   هیأت، توجیه شکایت و خواسته مورد نظر

اند. با این حال در به ابهامات احتمالی مصوبات خود، اعلام کرده گوییپاسختفسیر و 

هـاي جبـران خـدمت از    چرا اظهارنظر اداره نظـام  اینکهبه عمومی راجع هیأت رأي

یل تفسیر چه دل به کهاینوزیران تلقی شده و  هیأتمصادیق تفسیر مصوبه مربوط 

اي نشـده اسـت؛   گونه اشارهمصوبه مربوط خارج از صلاحیت اداره مزبور است، هیچ

بـه همـین سـبب     ،امور یادشده را کاملاً بدیهی دانسته اسـت  ،عمومی هیأتگویی 

هاي مزبور، با دشواري همراه است و ناگریز باید گزینه رأيارزیابی و تحلیل ماهوي 

مـوده و مـورد بررسـی قـرار داد. احتمـالاً یکـی از       احتمالی در این زمینه را طرح ن

  عمومی قرار داشته است: هیأتصادره مورد توجه  رأيتوجیهات زیر در 

هـا و  توسل به اصول کلی حقوق عمومی؛ به این ترتیـب کـه سـازمان    الف)

در حـدود صـلاحیت مصـرح     صـرفاً اصل حاکمیت قـانون،   براساسمقامات اداري 

اتخاذ تصمیم هستند. بر ایـن اسـاس از آنجـا کـه تفسـیر       مجاز به اقدام یا ،قانونی

اي نتیجه نامـه دود صلاحیت اداره مزبور بوده، دروزیران، خارج از ح هیأتمصوبات 

  که در آن مبادرت به تفسیر شده، قابل ابطال است.
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توسل به استدلال عقلی؛ به ترتیبی که توسط شاکیان پرونده مطرح شده  ب)

یر مصوبات و اراده هر شخص یا مرجعی را عقلاً باید از خود آن است. بدین بیان که تفس

تر هستند. بنابراین و مرجع درخواست کرد. زیرا اشخاص به منویات خود از دیگران آگاه

 هیأت(عقلاً) در صلاحیت خود این  اصولاًوزیران  هیأتبه تعبیر حقوقی، تفسیر مصوبات 

گذارد. ن استدلال عقلی صحه میچنی است. و قانونگذار که حسب فرض، حکیم است بر

وزیران،  هیأتهاي جبران خدمت در تفسیر مصوبه مربوط اقدام اداره نظام ،نتیجهدر

برخورداري یا ممنوعیت از حقوق و مزایاي  ویژه از این حیث که بتواند منشأ تعیین به

  قانونگذار است. تأییدموازین عقلی مورد با ، مغایر باشد  میاستخدا

؛ 1یــومــعم هیأتنسبتاً مشابه صادر شده از سوي  توجه به برخی آراءبا  )ج

قانون  116) بند (ب) ماده 4صادر شده، مفاد جزء ( رأيبه احتمال قوي مبنا و مستند 

هماهنگی در اظهارنظر و پاسخگویی «باشد که طبق آن مدیریت خدمات کشوري می

هاي اجرایی در اجراي مفاد این به استعلامات و ابهامات اداري و استخدامی دستگاه

از وظایف شوراي توسعه مدیریت و سرمایه » قانون (قانون مدیریت خدمات کشوري)

رئیس  21/6/1390مورخ  27362/90/222انسانی است. بر این اساس، نامه شماره 

هاي جبران خدمات که در مقام پاسخ به استعلام اداري رئیس مرکز نوسازي امور نظام

امور اقتصادي و دارایی صادر شده، به این علت که در آن  ري وزارتو تحول ادا

 هیأت 21/6/1390هـ مورخ 47022/ت 124320مبادرت به تفسیر مصوبه شماره 

  وزیران و تحدید قلمرو شمول آن شده، قابل ابطال تلقی گردیده است.

عمومی در سایر  هیأتتر اشاره شد با توجه به رویه طورکه پیشهمان

الذکر مورد رسد استدلال مذکور در بند (ج) فوقهاي مشابه، به نظر میهپروند

لذا با تمرکز بر استدلال یادشده، به نقد و بررسی  ،عمومی بوده است هیأتتوجه 

، با توجه به اهمیت موضوع، شایسته رأياما قبل از نقد  ،پردازیممزبور می رأي

  د بحث داشته باشیم.مور رأيدر » تفسیر«اي هم به موضوع است اشاره

  
  يادار عدالت وانید یعموم أتیه) 93/191(کلاسه  7/2/1394 مورخ 74 شماره دادنامه: نک نمونه يبرا 1.
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  اند؟آیا مجریان یا اشخاص ناظر بر اجراي قانون از تفسیر آن ممنوع .1

عمومی آن است  هیأتمزبور  رأيشد مستفاد از  بیانتر که پیشگونههمان

هاي جبران خدمت از مصادیق تفسیر امور نظام رئیسنظر که پاسخ یا اعلام

چرا  اینکهاي به اشاره ه کمترینصادر شد رأيمحسوب شده است. با این حال در 

عمل نیامده است؛ گویی تلقی شده، به» تفسیر«الذکر از مصادیق نظر فوقاعلام

یم که نشان دهبراي آن صرفاًامر یادشده را بدیهی دانسته است.  ،عمومی هیأت

 ـ  چنانکه در بادي امر ممکن است به نظر رسد ـ و مصادیق آن » تفسیر«معناي 

باشد، به مشخص نمی» توضیح«ت، و مرز آن با مفاهیم مجاور مانند روشن نیس

  کنیم.نکاتی در این زمینه اشاره می

شده خدمت مدعی باشد پاسخ ارائه جبرانهاي امور نظام رئیسفرض کنید 

وجه وزیران، به هیچ هیأتعمل آمده، با توجه به صراحت مصوبه به استعلام به

این مصوبه و نه  درمورداست » توضیحی«کثر شود و حداتفسیر آن تلقی نمی

تفسیر آن. از نظر حقوقی چه پاسخی در قبال این ادعا قابل ارائه است؟ برخی 

شد. قائل تفکیک باید » تفسیر«و » معناشناسی«بین  نظران معتقدندصاحب

قاعده ارتباط که عرف یا  شناختیهاي زبانمعناشناسی، برخلاف تفسیر به جنبه«

پردازد. این امر در دلایلی که یک فرد نوعاً براي توضیح معناي یک مدارند، می

کند، آشکار است ... در توضیح معناي یک عبارت معین، ما نوعاً عبارت فراهم می

دهیم، اما چنان قواعدي معمولاً به عنوان دلایل یا به قواعد زبان ارجاع می

تفسیر به این خاطر لازم است معمولاً  ،اند. در مقابلنیافتنیستتوجیهات تفسیر د

بر این اساس، تفسیر در  1.»ها معین نشده استکه مسئله توسط قواعد یا عرف

رود ... زمانی که در معناي هرگونه فهم یا توضیح به کار نمی«معناي مضیق آن 

  2 ....»قصد توضیح آن را ندارند  کنند،قضات قانون را تفسیر می

  
(تهران، یشعبان مهسا و يجعفر نیحسمحمد:  مترجمان ،یحقوق هینظر و ریتفسمارمور،  آندره 1.

 .33) ص 1390انتشارات مجد، 
  .23، صهمان .2

 يمتعدد هشناسانزبان مقدمات به توجه و طرح بر فرع »ریتفس« و »یمعناشناس« نیب زیتما صیتشخ

 ریتصو ارتباط نیطرف فرض، حسب بر که(الفاظ)  ییهانشانه به توسل با یزبان ارتباط يبرقرار. است
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 ،یر، تعریف حقوقی در قوانین مربوط ارائه نشدهدر هر حال چون از واژه تفس

ناگزیر باید به معناي عرفی آن مراجعه کرد. و ما در اینجا براي پیشـبرد بحـث بـا    

الجملـه روشـن اسـت و در    کنیم مفهوم عرفی تفسـیر فـی  کمی مسامحه فرض می

توان آن را در معناي هرگونه توضیح متون قانونی و تعیین قلمـرو  بحث کنونی می

هرگونه  ،کار برد. و بر این اساسهمتون قانونی یادشده (مفهوم عام تفسیر) براي اج

قوانین و مقررات اداري و استخدامی، از جمله اعلام نظـر اداره   درمورداعلام نظري 

وزیـران در پرونـده مـورد بحـث را      هیـأت مصوبه  درموردخدمت  هاي جبراننظام

این صورت پرسش مهمی که قابل طرح و توان از مصادیق تفسیر تلقی کرد. در  می

آیــا اجــراي قــوانین و مقــررات اداري و  :رســد، آن اســت کــهتوجــه بــه نظــر مــی

هـاي  استخدامی، یا نظارت اداري بر اجراي قوانین و مقررات مزبور توسط دسـتگاه 

اجرایی، بدون طی فرایند درك مفهوم متون قانونی مربوط که نوعاً از مسیر فهم و 

پذیر اسـت؟ بـه عبـارت دیگـر، در     گذرد، امکانر معناي عام کلمه میتفسیر آنها د

بسیاري از موارد اجراي قوانین و مقررات اداري و استخدامی یا نظـارت بـر اجـراي    

  

 صورت به ارتباط، يبرقرار يبرا زبان، اهل ییگو. شودیم ریپذامکان دارند، آنها از یمشترک تصور و

 اندگرفته نظر در را یمشخص یعانم الفاظ، يبرا(عرف)،  کاربرد تکرار قیطر از ای) وار(قاعده يقرارداد

 ریتفس درخصوص اما شود،یم ارجاع هاعرف و قواعد نیهم به نوعاً »یمعناشناس« مقام در لذا و

 و هامیپارادا از متأثر غالباً که مفسر...  و یارزش و ينظر حاتیترج ،يفکر يهاتیفعال گرید مانند

 مزبور يفکر يالگوها کارکرد که است یحال در نیا. باشدیم لیدخ زین است زمانه يفکر يالگوها

 يهاعرف بر یمبتن و مدارقاعده که یمعناشناس برخلاف جهت نیهم به. ستین زبان قواعد همانند

 متابعت شود،یم يرویپ زبان درست کاربرد به مربوط قواعد از که گونهآن ریتفس در است، یزبان

 شود؛ فرض عبارت کی يمعنا فهم معادل لزوماً دینبا ریتفس معتقدند یبرخ جه،یدرنت. گرددینم

  .باشد آن به وابسته گرچه

توجه به منظور گوینده (متن) که معمولاً برحسب قصد ارتباط تعریف » تفسیر«از سوي دیگر در 

هاي الاصول برحسب قواعد و عرفشود نیز، ضروري است. توضیح آنکه معناي یک عبارت، علیمی

ا ممکن است گوینده از بیان این عبارت، در وضعیت خاص و با توجه به شود، امزبانی تعیین می

قرائن موجود، معانی کم و بیش متفاوتی را اراده کرده باشد، لذا براي کشف اراده گوینده، اگرچه 

هاي زبانی لازم است، اما کافی نیست و به همین جهت در تفسیر اصطلاحاً توجه به قواعد و عرف

 آید.میان می شأن نزول نیز بهسخن از سیاق متن و 
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قوانین مزبور به عنوان یک وظیفه قانونی، با تفسـیر قـوانین و مقـررات مربـوط در     

از آن نیست. کسانی کـه بـا   معناي عام آن، عرفاً ملازمه دارد و گریز و گزیري هم 

انـد، نیـک   ویژه اجراي مقررات اداري و اسـتخدامی سـروکار داشـته   امور اجرایی، به

ویــژه دفــاتر حقــوقی و مراکــز اداري ربــط، بــههــاي اداري ذي واقفنــد کــه بخــش

متون قـانونی مربـوط    درموردها طور مستمر با انواع استعلامهاي اجرایی به دستگاه

اي که نوعـاً  ها مواجهند و باید پاسخگو باشند؛ وظیفهاین دستگاهبه وظایف قانونی 

مستلزم تفسیر قوانین مربوط به معناي عام آن است. این در حالی است کـه تنهـا   

هاي مزبور به نهادهایی که مسئولیت نظارت بر اجراي صـحیح  معدودي از استعلام

اي مثال) کسی امر یادشده بعید است (بر شود، اماقوانین مزبور را دارند، ارجاع می

 اینکـه صلاحیت انحصاري مجلس در تفسیر قـوانین عـادي بدانـد، چـه     با را مغایر 

هاي مختلف اجرایی، مستلزم چنین وضـعیتی  جریان امور اداري و حقوقی دستگاه

هر مجري قـانونی نـاگزیر اسـت کـه ابتـدا      «کاتوزیان  استاداست. به تعبیر مرحوم 

درخصـوص امــور اداري و   1».توانـد آن را اجـرا کنـد....   قـانون را تفسـیر کنـد تـا ب    

هاي مختلف از متون قانونی مربوط، یـک امـر   استخدامی هم، چون امکان برداشت

شود، از دیرباز بـراي ایجـاد همـاهنگی و اتخـاذ     بینی تلقی میطبیعی و قابل پیش

 نظـر و رویه واحد در این زمینه مراجـع خاصـی بـراي ایجـاد همـاهنگی در اعـلام      

هاي اداري و استخدامی در اجراي قوانین مربـوط  پاسخگویی به ابهامات و استعلام

ربـط  هاي ذيلیکن ناگفته پیداست که کارشناسان و بخش 2،بینی شده استپیش

  
 ،187 و 186 ،وکـلا  کـانون  مجلـه  »یقانون اساس ـ ریحاکم بر تفس یاصول منطق« ان،یکاتوز ناصر. 1

نظـران فلسـفه حقـوق، فهـم کلیـه متـون       گفتنی است که به عقیده برخی صاحب .67ص): 1383(

قوقـدانان در ایـن زمینـه،    قانونی و حقوقی نیازمند تفسیر متون یادشده نیست و دیدگاه برخی از ح

  نک:آمیز است. تا حدودي اغراق

 Andrei Marmor, Philosophy of Law (Princeton University Press, 2011) p.138.  
همچنین به  )1345(مصوب قانون استخدام کشوري  112و ماده  104جزء اول بند (الف) ماده  :کن .2

هیـأت   22/9/1394هــ مـورخ    50659/ت 123402نامـه شـماره   تصویب 13عنوان نمونه در ماده 

ریـزي کشـور   سازمان مدیریت و برنامـه «نامه تضمین معاملات دولتی مقررشده: به آیینوزیران راجع

 .»را بر عهده دارد نامهتبیین و تفسیر این آییننظارت بر حسن اجرا، 
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دانش و تخصص و تجربیات اداري طبق  براساسهاي اجرایی در موارد عادي نوعاً دستگاه

رد خـاص و  و حسـب مـورد، و نوعـاً در مـوا     برداشت خود از قوانین مربوط اقدام کـرده 

بینـی  پـیش  اینکـه چـه   ،نمایندشده در این زمینه استعلام میپیچیده، از مراجع تعیین

هـاي قـانونی، در درجـه نخسـت بـراي      مراجع معین تفسیر یا پاسخگویی بـه اسـتعلام  

راي سـایر  ــ ـت بوعی ـنظمی در مقام عمل است و نه ایجـاد ممن جلوگیري از تحیر و بی

رسد حتی مفاد اصـل  به نظر می ،بر همین اساس 1.مجریان قانون یا ارائه بهترین تفسیر

صلاحیت مجلس در تفسیر رسمی از قوانین عادي مانع «قانون اساسی نیز که در آن  73

دانسته نشده، در واقـع  » کننداز تفسیري که دادرسان در مقام تمییز حق از قوانین می

 کـه  راست که امر به شیء، امر به لـوازم عقلـی آن اسـت؛ چ ـ   اذعان به این قاعده عقلی ا

به تفسیر اي که بر عهده دارند، لاجرم در مقام تمییز حق باید دادرسان براي انجام وظیفه

اي که نباید از آن غفلت شود، آن است که تفسیر مراجع رسمی  قوانین دست یازند. نکته

مثابـه قـانون از آن تبعیـت    یـد بـه  نوعی دارد و اشخاص مربوط باحجیت  ،در مقام عمل

که خلاف آن در مراجع قضایی و قانونی مربـوط  یکنند، اما تفسیر مجریان قانون، مادام

تواند مبناي عمل آنها به انجام وظـایف قـانونی مربـوط    مورد حکم قرار نگرفته است، می

یـد  که چه قضات و چه مقامات اجرایـی در مقـام تفسـیر قـوانین، با     بدیهی استباشد. 

هاي ساختاري متن و موازین عرفی مربوط در برداشت و تفسیر از قـوانین را  محدودیت

رعایت کنند و به همین جهت امکان تفسیر قوانین توسـط مجریـان قـانون بـه معنـاي      

 رايب ،بنابراینیست. انضباطی در برداشت از قوانین نپذیرش هرج و مرج و آشفتگی و بی

  .کرد و استنباط برداشت» شتر« ،»شیر«از واژه توان  نمیمثال با هیچ تفسیري 

  
ــین 74اده در مـــ .1 » ســـیرتف«المللـــی دریـــانوردي تحـــت عنـــوان کنوانســـیون ســـازمان بـ

)Interpretation  به نکته قابل توجهی در این زمینه اشاره شده است. توضیح آنکه طبـق (

به تفسیر و اعمال این کنوانسیون باید به مجمع مزبور هرگونه سؤالی راجع 74ماده مفاد صدر 

مثابـه مـانعی بـراي ورود سـایر     المللی مزبور ارجاع شود، اما حکم مزبور نباید بـه سازمان بین

در مقام اجراي  الذکرهاي مشابه فوقهاي این سازمان براي پاسخگویی به پرسشرمجموعهزی

  :کنتلقی شود.  وظایف اداري آنها،

 Convention of the International Maritime Organization, sixth edition, 2010, 
IMO Publication, p.28.   
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قانون مدیریت  116) بند (ب) ماده 4ارزیابی استناد احتمالی به جزء ( .2

  عمومی  هیأت رأيخدمات کشوري در 

 هیـأت تر اشاره شد، به احتمال قـوي مسـتند مـورد نظـر     همچنان که پیش

انون مـدیریت  ق ـ 116) بنـد (ب) مـاده   4مورد بحث، جزء ( رأيیادشده در صدور 

در اعـلام نظـر و    »یهمـاهنگ «سـخن از   1خدمات کشوري باشد. در جزء یادشـده 

هـاي اجرایـی ...   و ابهامـات اداري و اسـتخدامی دسـتگاه   ات یی به استعلامپاسخگو

است، نه مباشرت و پاسخگویی مستقیم شوراي توسعه مدیریت و سـرمایه انسـانی   

اي بـه واژه  صـراحت اشـاره  زبـور بـه  در قـانون م  اینکـه از  بگـذریم . اتبه اسـتعلام 

 اتمکن است در عمل و حسب مورد پاسخگویی به استعلامولی منشده،  »تفسیر«

د. ه باش ـداشـت ملازمـه  مزبور، با تفسیر قوانین و مقررات اداري به معنـاي عـام آن   

جمله قوانین استخدامی) به اسـتناد اصـل    تفسیر قوانین (از هاینکافزون بر این، با 

 ـیپاسخگو نیب قانونگذار اما است، مجلس تــیصلاح در یسااس قانون 73  یــ

 ریتفس ـ مستلزم مورد حسب است ممکن که یاستخدام و يادار استعلامات به

 طبـق  که است یحال در نیا. است دهیند یمنافات فوق، اصل با باشد مربوط نیقوان

 شـده ارائه پاسخ نوعاً ییاجرا يهادستگاه ،يادار مراتبسلسله تیرعا باب از و هیرو

 اعـلام  در یهمـاهنگ  رسدیلذا به نظر م ،دانندیم تباعالإلازم را خود اتاستعلام به

(از  یتیریامر و عمل مـد  کی مثابهبه دیبا را يادار اتاستعلام به ییپاسخگو و نظر

) محسـوب  يو مقـررات ادار  نیهماهنگ قـوان  يدر مقام اجرا یهماهنگ جادیباب ا

 داتیمکلف است تمه یانسان هیو سرما تیریتوسعه مد يشوراآن  براساسکرد که 

 يادار اتاسـتعلام  انـواع  بـه  هماهنـگ  و منداعلام پاسخ روش يلازم برا یتیریمد

آورد؛  عمـل بـه  را يزیرو برنامه تیریمربوط در سازمان مد يادار لاتیتوسط تشک

 اتلاماسـتع  همـه  بـه  شـورا  نی ـا میکه ملازمه با پاسخ مسـتق  یتیو صلاح فهیوظ

  
توسعه مدیریت و سرمایه انسانی که در این قانون، قانون مدیریت خدمات کشوري: شوراي  116ماده  1.

شود براي انجام وظایف ذیل و با ترکیب مذکور در این ماده تشکیل نامیده می »شوراي توسعه مدیریت«

هماهنگی در اظهارنظر و پاسخگویی به  -4وظایف و اختیارات: ...  - ترکیب شورا: .... ب -گردد: الفمی

 هاي اجرایی در اجراي مفاد این قانون.و استخدامی دستگاهاستعلامات و ابهامات اداري 
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 يامـر  نیچن ـ عمـل در نکـه یاچـه   ،نـدارد  ییاجرا يهادستگاه یاستخدام و يادار

 یو اسـتخدام  يادار اتاسـتعلام  تـک تک داشت انتظار توانینم لذا و است متعذر

و  ودش ـ گفتـه  پاسـخ  آن بـه  ماًیمسـتق  و مطـرح  شـورا  نیا در ییاجرا يهادستگاه

قـانون   116نـد (ب) مـاده   ) ب9طبـق جـزء (   يادار میتصـم  کی ـقاعدتاً به عنوان 

 يهـا سـپس بـه دسـتگاه    ،دهیرس جمهورسیرئ دییتأبه  يخدمات کشور تیریمد

 یــلامــاع ياــهخــاســپ اگر راًــظاه که است یگفتن. شود ابلاغ ربطيذ ییاجرا

 (ب) بند) 9( جزء در مذکور »ماتیتصم« قیمصاد از را آمده عملبه اتاستعلام به

 همچنانکـه . داشـت  خواهند یمشورت تیماه هاپاسخ نیا 1،میندان مزبور 116 ماده

 نظـر  کسـب « درخواسـت  از سـخن  ادشده،ی قانون 116 ماده(ب)  بند) 7( جزء در

  2.است آمده انیمبه شورا نیا از »یمشورت

 جبران يهانظام سیرئابطال نامه  رسدیم نظر به فوق مراتب به توجه با

 ،یانسان هیسرما و تیریمد توسعه يراشو يانحصار تیصلاح استناد به خدمت

 ستیموجه ن ،يخدمات کشور تیریمد قانون 116 ماده(ب)  بند) 4( جزء موضوع

 ،اندشده صادر الذکرمستند فوق براساسکه  زین یعموم أتیه يآرا ریو درواقع سا

  . ستیلازم برخوردار ن یاز پشتوانه استدلال

قابل تأمل و انتقاد  زیآن ن ییاجراو  یحقوق يامدهایپ ثیزبور از حــم يرأ اما

و ابطال نامه شماره  یعموم أتیهمزبور  يرأ يآنکه اجرا حی. توضرسدیبه نظر م

 انیبه خواسته شاک نیجبران خدمات، با تمک يهاامور نظام سیرئ 27362/90/222

هـ  47022/ت 124320حکم مذکور در مصوبه شماره  يبر تسر یپرونده مبن نیا

 ،ندارد ياملازمه ،كگمر سازمان ربطيبه کارکنان ذ رانیوز أتیه 21/6/1390مورخ 

 یو نادرست یمفاد نامه مذکور و درست تیفارغ از ماه«.... با توجه به عبارت  نکهیاچه 

 العادهفوق پرداخت يرّــتس درمورد اًینف ایاثباتاً  يرأ نیصادره، ا يرأدر ...» آن 

  
هاي جمهور براي دستگاهرئیس تأییدتصمیمات این شورا پس از : «... 116) بند (ب) ماده 9جزء ( .1

  .»ستالاجرامشمول این قانون لازم

ریزي کشور و سازمان مدیریت و برنامه رئیسسایر مواردي که از طرف : «116) بند (ب) ماده 7جزء ( 2.

 ».شودنظر مشورتی ارجاع میدر ارتباط با تعهدات این قانون براي کسب ء یا وزرا
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به کارکنان مربوط سازمان گمرك، واجد  رانیوز أتیه الذکرفوق مصوبه موضوع

مصوبه مربوط  ریتفس و شده انجامپاسخ به استعلام  کهنیااساس،  نی. بر استین یحکم

 ياملازمه است، خدمت جبران يهاامور نظام سیرئ تیخارج از صلاح ،رانیوز أتیه

 گرفتهصورت استعلام به مزبور مرجع پاسخ هنام در آمده عملبه ریتفس بودن اشتباه با

به خواسته  نیتمک يبرا یمسلم فیتکل چینامه، ه نیابطال ا هنکیا جهیندارد. نت

 أتــیه وطــربــحکم مذکور در مصوبه م يبر تسر یپرونده مبن نیا انیشاک

است که  یدر حال نیا کند؛ینم جادیا گمرك سازمان ربطيذ کارکنان به رانــیوز

 العادهدر پرداخت فوق رانیوز أتیهه مصوب يجز تسر يزیچ انیشاک ییخواسته نها

  .است نبوده)، انیشاک جمله(از  گمرك مربوط کارکنان به مزبور

شـوراي توسـعه مـدیریت و     صـرفاً عمـومی   هیأت رأياما فرض کنیم طبق 

اداري و  اتسرمایه انسـانی صـالح بـه اعـلام نظـر (تفسـیر) و پاسـخ بـه اسـتعلام         

تفسـیر   درمـورد عمـومی   هیأت که ایناستخدامی است. در این صورت با توجه به 

 رأي، آیـا در اجـراي   اسـت  وزیران اعـلام نظـر نکـرده    هیأتصحیح مصوبه مربوط 

از شـوراي   ،صادرشده در پرونده مـورد بحـث ضـرورت دارد مرجـع اداري مربـوط     

قانون مدیریت  116) بند (ب) ماده 4توسعه مدیریت و سرمایه انسانی طبق جزء (

 هیـأت اده مـذکور در مصـوبه   الع ـق یا عدم تعلق فوقتعل درموردخدمات کشوري 

عمل آورد؟! در این فرض اگـر  ربط گمرك ایران، استعلام بهوزیران به کارکنان ذي

معتقد باشد ابهامی در تشخیص مفاد و قلمرو اجـراي مصـوبه    ،مرجع اداري مربوط

د در توانند بـراي نیـل بـه خواسـته خـو     وزیران ندارد، آیا شاکیان می هیأتمربوط 

حـدود و قلمـرو    درمـورد صادره، الزام مرجع اداري مربوط به اسـتعلام   رأياجراي 

 چگونـه و اگر چنین باشـد  وزیران را درخواست کنند؟  هیأتاجراي مصوبه مربوط 

جالب این است که در این صورت معلـوم نیسـت از چـه مرجعـی     نکته ؟ توانندمی

صـلاحیت تفسـیر    اینکـه بـه   عمـومی  هیـأت  رأيباید استعلام شود، زیرا در متن 

  اي نشده است.وزیران با چه مرجعی است، هیچ اشاره هیأتمصوبه مربوط 

فـارغ از  «... عبـارت   یحقـوق  يمبنـا  کهنیاقابل طرح است  نکیکه ا یپرسش اما

 یو نادرسـت  یجبـران خـدمت) و درسـت    يهانظام سیرئمفاد نامه مذکور (نامه  تیماه

 نیخـود را ملـزم بـه چن ـ    ،یعمـوم  أتیهو چرا  ت؟سیچ یعموم أتیه يرأدر ...» آن 
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و موضـوع   انیشاک ییبا توجه به خواسته نها ایو آ مزبور دانسته است؟ يرأدر  یحیتصر

نامـه مـورد    رتیعـدم مغـا   ای رتیمغا یبررس يبرا تواندینم یعموم أتیهاحقاق حق، 

و به اصـطلاح ارائـه    يوارد جنبه ماهو وان،یقانون د 12با قانون، به استناد ماده  تیشکا

 سـقم  و صحت فــیشود تا تکل رانیوز أتیهمورد نظر از مصوبه مربوط  حیصح ریتفس

 هـم  انیشـاک  اعتـراض  و خدمت جبران يهانظام سیرئ نامه در آمده عملبه نظر اعلام

 أتی ـهمصوبه مورد بحـث   ریتفس ای ياعلام نظر ماهو رسدیبه نظر م 1گردد؟ مشخص

 یبـا مـانع قـانون    شـده، مطرح تیشکا به یدگیرس مقام در یمعمو أتیهتوسط  رانیوز

 أتی ـه تیفراتر رفت و بر آن بود که (بـا فـرض صـلاح    دیبلکه با ست،یمواجه ن یخاص

خواسـته   بـه راجـع  فی ـتکل نیـی تع چون) شدهمطرح تیشکا به یدگیرس يبرا یعموم

 دردارد،  رانی ـوز أتی ـهمصـوبه   يقلمرو اجرا یابیبه ارز يملازمه با ورود ماهو ان،یشاک

  است. یاقدام نیمکلف به چن یعموم أتیهواقع 

خدمت، هم  هاي جبراننظام رئیساگر حسب فرض مفاد نامه مورد اعتراض 

عدم صلاحیت مرجع اداري مزبور، قابل سبب به علت مغایرت با قانون و هم به 

ه موضوع ب اًـصرفاست  ریمخ ایقانوناً مکلف  یعموم أتیه ایو ابطال باشد، آ یدگیرس

ضروري است  ان،یشاک ییبا توجه به خواسته غا نکهیا ایاستناد کند،  تیعدم صلاح

 به موضوع مغایرت با قانون نیز بپردازد؟

 هیأتدر این صورت، در بررسی مغایرت مفاد نامه مورد شکایت با قانون، آیا 

بی و ارزیـا  ،نتیجـه عمـل آمـده و در  عمومی ناگزیر به بررسی ماهوي و اعلام نظر به

ویژه در جایی که موضوع تضییع حق وزیران نیست؛ به هیأتتفسیر مصوبه مربوط 

عمـومی بـه بررسـی     هیـأت رسـد بـراي ورود   ر میـاشخاص در میان باشد؟ به نظ

  
ناگفته پیداست که اقدام خارج از قلمرو صلاحیت قانونی، از مصادیق اقدام مغایر قانون در معناي عام آن  .1

شود، باید بر آن بود که می قانون دیوان در کنار یکدیگر ذکر 12اما وقتی دو مورد یادشده در ماده  ،است

در بحث کنونی اعلام  ،باشد. بنابراینداراي مصادیق متفاوت از عدم صلاحیت نیز می» مغایرت با قانون«

تواند به معناي اعلام نظر یا تفسیر قانون برخلاف نظر قانونگذار باشد. نظر مرجع اداري مغایر با قانون، می

تواند تار و اقدام مقام اداري (اظهارنظر اداري) با مفاد قانون، میدر نتیجه، هیأت عمومی براي تطبیق رف

 12به بررسی کیفیت اظهارنظر یا تفسیر مقام اداري نیز بپردازد. قابل ذکر است که نحوه تنظیم ماده 

رسد. مناسب این بود که قانونگذار به جاي ذکر برخی مصادیق اقدام مغایر مزبور قابل انتقاد به نظر می

   کرد.هایی از اقدام مغایر قانون اشاره میدر عرض این عنوان، به مصادیق یادشده، به عنوان نمونه قانون
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رسیدگی به صـلاحیت   اینکهوجود ندارد، ولو  منع قانونی، موضوع مغایرت با قانون

ینه، حسب ظاهر بر سـایر مـوارد   مرجع اداري مورد شکایت و اعلام نظر در این زم

  قانون دیوان، تقدم منطقی داشته باشد. 12مذکور در ماده 

) 1در بند (...» ها و سایر نظامات و مقررات دولتی نامهآیین«مصادیق  .3

 قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداري  12ه دما

بنـد   نی ـدر ا یمعمـو  أتیه تیقلمرو صلاح وان،یقانون د 12) ماده 1بند ( طبق

از  یحقـوق  ای ـ یق ـیتظلمات و اعتراضات اشـخاص حق  ات،یبه شکا یدگیمحدود به رس

دارد. در  یکه اصـطلاحاً جنبـه نـوع    است ...یدولت مقررات و نظامات ریسا و هانامهنییآ

 باشـد یم یعموم أتیهمزبور  تیصلاح يکه مبنا زین یقانون اساس 173و  170اصول 

 يهانامهنییآ« و) 170(اصل ...»  یدولت يهانامهنییآ و هانامهبیتصو« ریتعاب ،بیترت به

درخواسـت  « ری ـهم، تعب وانیقانون د 80رفته است. در ماده  کارهب) 173(اصل  »یدولت

 يرأ یکـه در بررس ـ  يگـر یمورد استفاده قرار گرفته است. پرسش د...» ابطال مصوبات 

 ـنامـه   لاًاصو ایآ :آن است که شودیم طرحممورد بحث  جبـران   يهـا امـور نظـام   سیرئ

عرفاً از  توانیم ـ   است شده صادر يادار استعلام کی به پاسخ مقام در که ـ  خدمت را 

 رسـد یکرد؟ به نظر م ـ یتلق »یدولت يهانامهنییآ« ای» مصوبات«، »مقررات« قیمصاد

 در مـذکور  ،»یدولت ياهنامهنییآ« و »مصوبات« یعرف مفهوم با هانامه گونهنیا انطباق

 ادی »مقررات« عنوان تحت آنها از یکل طوربه قانونگذار که وانید قانون 12 ماده) 1( بند

 :که شود مطرح پرسش نیا است ممکن صورت نیا در. باشدیم تأمل قابل است، کرده

 دی ـمشابه، چگونه و کجـا با  يها دهــپرون ریدر پرونده مورد بحث و سا انیشاک ای یشاک

 اتیشـکا  بـه راجع که وانید قانون 10 ماده) 3(بند  ظاهراً ؟خود را مطرح کنند تیشکا

 شـعب  در توانـد یم ـ نـه یزم نیا در است، یاستخدام حقوق عییتض ثیح از یاستخدام

 .ردیگ قرار استناد و توجه مورد وانید

 جهات، ذکر به اداري عدالت دیوان عمومی هیأت تکلیف عدم یا تکلیف .4

  صادره ءآرا در نظر مورد قانونی مواد و اصول و مستندات دلایل،

 ـبـه مسـتندات م   اًــرفــص وانــید یومــعم أتــیهورد بحث ــم يرأ در  وطرب

از مصـوبات   یقسـمت  ای ـ) و امکان ابطـال تمـام   12ماده  1(بند  أتیه نیا تیبه صلاح
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 از خـدمت  جبـران  يهـا امـور نظـام   سیرئ ـچـرا نامـه    نکهیا) اشاره شده، اما 88(ماده 

مقـام مـذکور    تیو به چه علت اقدام مزبـور خـارج از صـلاح    یتلق ،»ریتفس« قیمصاد

ارائه شـده   یاستدلال گونهچیو نه ه شده استناد یخاص قانون به نه ،است محسوب شده

از  یک ـی يعـدالت ادار  وانی ـقـانون د  59طبـق بنـد (ج) مـاده     نکـه یااست. با توجه به 

اسـت،   یاصـول و مـواد قـانون    ات،مسـتند  ل،یدلا با ذکر جهات، يرأدادنامه،  اتیمحتو

 أتی ـهتوسـط   ادرهــ ـص آراء درمـورد مقرره مزبـور   تیرعا ایآ :کهنیاقابل طرح  پرسش

ممکن اسـت گفتـه شـود مفـاد      وربمز پرسش به پاسخ در است؟ ادقــص زین یومــعم

نـام،  مـاده کـه نـاظر بـر درج      نی(ب) و (ج) ا يبندها نهیمزبور، از جمله به قر 59ماده 

 شـعبه  مهـر  و البـدل یدادرس عل ـ ای سیرئ يدادرس شعبه و امضا ،سیرئ یخانوادگ نام

 نکـه یااسـت؛ خصوصـاً    یعموم أتیهصادره توسط  آراء از منصرف باشد، یم دادنامه در

 أتی ـهدر  یدگیرس« بهکه راجع 97تا  80از ماده  وانید در مقررات مبحث سوم قانون

 ـا بـا . اسـت  نشـده  ینیبشی) پ59ه ماده (مشاب یاست، حکم مشابه »یعموم  ،حـال  نی

  .استمربوط، قابل تأمل  یحقوق یاستدلال مزبور با توجه به منطق و اصول کل

 سکوت شود؛ گفته ادشدهی استدلال به پاسخ در است ممکن یحقوق لحاظ از

 أتیه يصادره از سو در آراء ...و لیدلا جهات، انیب لزوم به قانونگذار حیتصر عدم و

 وانیقانون د 122کرد. طبق ماده  یآن تلق الزام عدم يبه معنا دیرا نبا یمعمو

 یدادرس نییبه مقررات مربوط آ دیقانون، با نیدر موارد سکوت ا يعدالت ادار

که  می... مراجعه کرد. اگر فرض کن و )یو انقلاب (در امور مدن یعموم يها دادگاه

 یو مستندات قانون لیجهات، دلا نایبه ب یعموم أتیه فیتکل درمورد وانیقانون د

 مصوب( یمدن یدادرس نییقانون آ 296صادره ساکت است، وفق ماده  ءدر آرا

صادره  ...، در آراء و لیجهات و دلا انیملزم به ب زین یعموم أتیه) 21/1/13781

صادره را  آراء در یقانون مستندات و لیدلا ،جهات انیب فلسفه آنکه ژهیوبه. باشدیم

در مقام  ییقانون توسط محاکم و مراجع قضا تیاصل حاکم تیدر لزوم رعا دیبا

  
رأي دادگاه پس از انشاء لفظی باید نوشته شده و به امضاي دادرس یا دادرسان برسد و نکات زیر در  :296ماده  .1

  اساس آنها صادر شده است.أي برجهات، دلایل، مستندات، اصول و مواد قانونی که ر - 4آن رعایت گردد:... 
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 یابیارز و اطلاع امکان و جامعه و مردم حقوق به احترام زین و حکم صدور و قضاوت

 ییپاسخگو نهیزم(که  ربطيذ و نفعيصادره توسط اشخاص ذ آراء لیدلا و یمبان

 صولالأیعل که يامر ؛کرد جستجو) کندیم فراهم را ییقضا مراجع و محاکم

 یاساس قانون 166 لاص ،رو نیا از ظاهراً. است صادق زین یومعم ئتیه آراء درمورد

 یو اصول یمستدل و مستند به مواد قانون دیبا ها دادگاهاحکام « :که است کرده مقرر

  ».آن حکم صادر شده است براساسباشد که 

و احتجاج به اصل  يلت ادارعدا وانیقانون د 122استناد به ماده  ،حال نیا با

 »یعموم أتیه«بر » دادگاه«بحث، فرع بر صدق عنوان  نیدر ا یقانون اساس 166

 نییآ و قانون چارچوب در ییقضا یدگیرس را دادگاه یاصل يهایژگیاست. اگر و

 ،یعموم أتیهصدق عنوان دادگاه بر  رسدیم نظر به م،یبدان مشخص یدادرس

  .ستین مواجه یمانع با شود،یم مربوط یکنون بحث به که يحدود تا کمدست

 عمومی  هیأت رأينقد ماهوي  .5

ذکر شده، موضوع  وانیمورد بحث د يرأدر متن گردشکار  کهگونههمان

 47022/ت/12433مصوبه شماره  ياجرا يپرونده، تسر نیدر ا انیشاک تیشکا

  است.  رانیبه گمرك ا رانیوز أتیه 21/6/1390هـ مورخ 

 آنها، يادعا بودن وجهیب ان،یشاک يسو از شدهمطرح نکات در یدقتاندك با

 مصـوب ( یقـانون امـور گمرک ـ   2آنکه طبـق مـاده    حی. توضرسدیم نظر به روشن

 یـی و دارا يو تابع وزارت امور اقتصـاد  یدولت یسازمان رانیگمرك ا ،)22/8/1390

 نیبـالاتر ...  رانی ـکـل گمـرك ا   سیرئ) قانون مزبور، 4وفق ماده ( نیاست. همچن

و بودجـه،   لاتیتشـک  شـنهاد یگمرك بوده و .... اداره امـور گمـرك، پ   ییمقام اجرا

و  یقـانون  جـع مرا هی ـگمرك در کل یندگیاستخدام، عزل و نصب کارمندان و ... نما

 یدولت ـ سـازمان  کی ـ صـورت  بـه  رانیا گمرك لیتشک.... را برعهده دارد.  یحقوق

 ،مسـتقل  یحقـوق  تیشخص ـ يدارا و...  یاسـتخدام  و يادار مقررات بودجه، يدارا

 یقـانون  فی ـتعر گـر، ید انی ـ. بـه ب شـود یم استنباطوضوح از مقررات مزبور  طوربه

قـانون   2موضـوع مـاده    یمؤسسـات دولت ـ  فی ـمنطبق اسـت بـا تعر   رانیگمرك ا

 دسـتگاه  کی ـ دیتردیقانون مزبور، ب 5ماده  براساسکه  ،يخدمات کشور تیریمد

 .شودیم محسوب ییدارا و ياقتصاد رامو وزارت عرض در ییاجرا
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گفتنی است به رغم همه نکاتی که در این نوشتار به آن اشاره شد، با ابطـال  

هاي جبران خدمت و عدم اظهارنظر ماهوي صـریح در مـورد   نامه رئیس امور نظام

درستی یا نادرستی خواسته نهایی شاکیان به نوعی زمینـه تمکـین مقامـات اداري    

واسته آنها فراهم شده است؛ زیـرا بـا ابطـال نامـه مزبـور ظـاهراً       مربوط در قبال خ

 .لزوماً خلاف قانون نیستتسري مصوبه مورد بحث هیأت وزیران به گمرك ایران 

 



 

  

  متعدد هاي مجازاتملاك تشخیص درجه در 

  عمومی هیأت 744وحدت رویه شماره  رأي(نقد 

  )19/8/94مورخ  عالی کشوردیوان

  

  *ابوالقاسم فلاحی

  مقدمه

 يجـا  به یشرع ییجزا نیقوان ینیگزیجا و یاسلام يجمهور نظام استقرار با

 برداشته انیم از ت،یجنا و جنحه خلاف، به میجرا جیرا يبند طبقه ،یعرف مقررات

 ها مجازات ضعف و شدت صیتشخ يبرا یملاک افتنی در همواره پس، آن از و شد

 موجـب  نظر، اختلاف نیا. است داشته وجود نظر اختلاف محاکم و حقوقدانان انیم

 ،بـود  شده یــیقضا دستگاه يراــب يددــمتع مشکلات منشأ و محاکم یفیبلاتکل

) 1392 مصـوب ( یمهم قانون مجـازات اسـلام   يها از رسالت یکی ،سبب نیهم به

شدت و ضـعف   صیو تشخ نییتع يبرا ياریملاك و مع جادیها، ا مجازات زهحو در

 یمجازات اسلام حهیلا در که داشت تیاهم ییجا تا رام نیها بوده است. ا مجازات

 میاعـم از جـرا   میجـرا  یبه مجلس ارائه شـده بـود، تمـام    هییقضا قوه يکه از سو

 يمـا مجلـس شـورا   ا ،شده بـود  يبند درجه رات،یو تعز اتیموجب حد، قصاص، د

  نمود.  راتیبه تعز منحصر تنهادرجات را  ،یبا انجام اصلاحات یاسلام

شـدت و ضـعف،    يرا بـر مبنـا   يری ـتعز يهـا  مجازاتالذکر،  قانون فوق 19 هماد

و در  دتریقاعـده، مجـازات شـد    انی ـمـاده در مقـام ب   نی ـا 3 هکرده و تبصر يبند درجه

. اسـت  دانسته درجه نییتع ملاك را سحب دتر،یشد  مجازات نییصورت عدم امکان تع

 دار،تیمرجـع صـلاح   نیـی مجـازات و مـآلاً تع   درجه نییتع مقام در فوق هتبصر اعمال

  
  ه و حقوق جزا دانشگاه شهید مطهريدانشجوي دوره دکتري فق *

Ab.fallahi@gmail.com  
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 أتی ـه مداخلـه منجر بـه   تاًیشد که نها اوتمتف آراء صدور و محاکم نظر اختلاف وجبم

  :دیگرد ریبه شرح ز هیوحدت رو يرأکشور و صدور  یعالوانید یعموم

  1عالی کشورعمومی دیوان هیأت 19/8/1394ـ744 هشمار هوحدت روی رأي

ها را مجازات از کیهر ،قانونگذار ،یقانون مجازات اسلام 19 همطابق ماد

در  نیمع يا خاص قرار داده که قرار گرفتن هر مجازات در مرتبه يادر درجه

 نیاز ا کیلکن در هر د،باشیم زین فریشدت و ضعف آن ک نیمب ،حال نیع

وجود دارد که به لحاظ عدم امکان سنجش  رمتجانسیغ يفرهایک زیدرجات ن

گردد؛ یآنها بعضاً با اشکال مواجه م نیاشد در ب فریک صیتشخ گر،یکدیآنها با 

مقرر  ه،قاعد انیدر مقام ب ادشده،یقانون  19 هماد 3 هتبصر ل،منظور رفع اشکا به

 دتر،یشد مجازات صیشخها و عدم امکان تدارد: ... در صورت تعدد مجازات یم

 ریو سا یدر قانون مجازات اسلام ،نیمجازات حبس ملاك است...؛ علاوه بر ا

مجازات حبس (در » ترمناسب لیبد«به عنوان  ينقد ياز جزا ،ییجزا نیقوان

 که حبس مجازات نیگزیجا فریک و) مجازات آن لیتبد و فیمقام تخف

استفاده شده است و  د،حبس داراز  يترمیتر و ملافیخف تیالقاعده ماه یعل

 یاستنباط نیاز صحت چن تیحکا زیدر کشور ما ن يقانونگذار هعرف و سابق

 یعالوانید یعموم أتیه ياعضا تیبه نظر اکثر ر،دارد. بنا به مراتب مذکو

 ده،یگرد نییتع ينقد يتوأم با جزا ،که مجازات بزه حبس يدر موارد ر،کشو

 نیدادگاه است. ا تیصلاح جهیازات و بالنتمج هدرج صیتشخ حبس ملاك فریک

کشور  یالعوانیشعب د يبرا يفریک یدادرس نییقانون آ 471 همطابق ماد يرأ

  تباع است.الإدر موارد مشابه لازم ها دادگاهو 

  کشور یعالیواند یعموم یأته
 

فوق منتشـر شـده اسـت، دوازده     هیوحدت رو يرأآنچه در گزارش  براساس

مشابه، با  باًیمختلف با موضوعات تقر هدر چهار پروند یتا عال یالاز ت ییمرجع قضا

آن، آراء  3 هو تبصـر  )1392 (مصـوب  یقانون مجازات اسـلام  19استنباط از ماده 

 میدر دو دسـته و دو موضـع قابـل تقس ـ    یکل ـ طـور اند که به صادر نموده يمتعدد

  
  28/10/1394مورخ  20644روزنامه رسمی شماره  .1
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 يفـر یک 133شعب دو ( يفریک يها دادگاهجبهه، چهار شعبه از  کی: در باشند یم

شـعبه از دادگـاه    کیدو تهران)،  يفریک 1050و  1049، 1035دو مشهد و شعب 

 يجـزا  زانی)، م38کشور (شعبه  یعالوانیشعبه از د کی) و 39(شعبه  دنظریتجد

 مجازات اعـلام  هدرج نیـیتع ملاك را نیبه متهم یسابانت يهابزه بر مترتب ينقد

 ن،آ (ت)بند  ژهیوبه يفریک یدادرس نییقانون آ 302 هاطلاق ماد کرده و با توجه به

 هجبه در و ،اندداده صیتهران تشخ کی يفریک يها دادگاه تیرا در صلاح یدگیرس

و  2مشهد و شعب  کی يفریک 2(شعبه  کی يفریک يها دادگاهسه شعبه از  گر،ید

 از شـعبه  کی ـ و) 27(شعبه  ظردنیشعبه از دادگاه تجد کیتهران)،  کی يفریک 5

حـبس و   يها مجازات يکه دارا یمی) معتقدند در جرا28کشور (شعبه  یعالوانید

و بر آن  استمجازات  هدرج صیملاك تشخ ،است حداکثر مدت حبس ينقد يجزا

 ياعضا تیاکثر تاًیاند. نها داده صیدو را مرجع صالح تشخ يفریک يها دادگاهاساس، 

 مجـازات  قـانون  19 همـاد  3 هتبصـر  از استنباط با کشور یعالوانید یعموم أتیه

 حیدرجه مجازات را ترج نییحبس در تع تیبر محور یدوم مبن جبهه نظر ،یاسلام

  بوده است. 18/8/1394مورخ  744شماره  هیوحدت رو يرأآن،  یدادند که خروج

 يقانون دارد و برا يپاهم يصادرشده اکنون اعتبار هیوحدت رو يرأ چهاگر

 دیالإتباع است، اما با کشور در موارد مشابه لازم یعالوانیو شعب د ها دادگاهتمام 

نبوده باشد و مصالح مورد نظر را  ياستوار یآن بر مبان انیتوجه داشت که اگر بن

 رییامکان تغ 1392 يفریک یدادرس نییقانون آ 473 هماد براساسنکند،  نیتأم

  د بود.از انتظار نخواه دور ،يمؤخر هیرو وحدت يرأ ای قانون موجببهآن 

بحث  نیطرح ا م،یمذکور شو هیوحدت رو يرأ يوارد نقد ماهو کهآن از شیپ

بوده،  ها دادگاه تیاختلاف در صلاح ،يرأ نیصدور ا یکه منشأ اصل میدان یرا لازم م

مرجع صالح بوده است و قانون  صیتشخ منظوربه مجازات هدرج نییتع اساساً رایز

 براساسمرجع صالح را  يریتعز میدر جرا زین )1392 مصوب( يفریک یدادرس نییآ

 یابیارز منظور به ن،یبنابرانموده است.  نییتع یقانون مجازات اسلام يبند درجه

 ياست مرور لازممورد نقد،  هیوحدت رو يرأحل اختلاف در  ندیفرآصحت و سقم 
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  ور کیفريفرآیند حل اختلاف در ام  .1

 کـه  اسـت  آن ،يفـر یک امـور  در اختلاف حل ندیفرآ به یکل راداتیا از یکی

 و منـد  نظـام  مقـررات  فاقـد  ،يفـر یک امـور  در اخـتلاف  حل ،یحقوق امور برخلاف

 ـ   مسـئله  یحقـوق  تی ـاز ماه صـرفنظر  ـ  آن  هعمد لیدل. است مشخص وکارساز

اسـت کـه از    لیدل نیبه هم ،باشد يفریک يها دادگاهمکرر ساختار  راتییتغ دیشا

 ارجـاع  یمـدن  یدادرس ـ نیـی به مقررات آ يفریحل اختلاف در امور ک يبرا ربازید

 يهـا  دادگاهساختار  کهچرا ؛ساز نبوده راهکار چندان چاره نیاما ا 1است، شده داده

 يهـا  دادگـاه که در نظـام   یاست و اختلافات یحقوق يها دادگاهمتفاوت با  ،يفریک

دادگـاه   ،ینظـام  يدادسـرا  ،یعمـوم  يظر تعدد مراجـع (دادسـرا  خواه از ن يفریک

 ژهی ـاسـتان، دادگـاه و   يفـر یدادگـاه ک  ،یبخش، دادگاه شهرسـتان، دادگـاه نظـام   

(سـن،   تیصـلاح  يهـا  ...) و خواه از نظر تعـدد مـلاك  دنظریدادگاه تجد ت،یروحان

بـا   دهـد،  ی...) رخ م نیمتهم، تعدد اتهامات، تعدد متهم یاجتماع تیشغل و موقع

 نکـه یاکما  ستین حل قابل یحقوق امور بر حاکم یو کل طیاستفاده از مقررات بس

 از ،يفـر یک امور درمحاکم  انیم یتیاز اختلافات صلاح ياریبس ریاخ يها در سال

  2حل شده است. یاپیمتعدد و پ هیوحدت رو آراء صدور قیطر

که در دو  شود یمورد نقد مشاهده م هیوحدت رو يرأهر حال، در گزارش  به

 کی ییو دو از حوزه قضا کی يفریک يها دادگاه انیمرحله، با حدوث اختلاف م

مشهد از استان خراسان و در  و دو کی يفریک يها دادگاه انیاستان (در مرحله اول م

حل اختلاف  يها برا تهران) پرونده و دو کــی يرــفیک يها دادگاه انیمرحله دوم، م

  
 یدادرس نییقانون آ 58)، ماده 1290) (مصوب يفریک یدادرس نیی(آ ییمحاکمات جزا یموقت نیقوان 201 ماده .1

(مصوب  يفریک یدادرس نییقانون آ 317) و ماده 1378(مصوب  يفریو انقلاب در امور ک یعموم يها دادگاه

  ».است... یمدن یدادرس نییآ مقررات مطابق ،يفریک امور در تیحل اختلاف در صلاح«): 1392

 – 651شماره  حدت رویهوي أر، 19/11/1378 - 648 شماره وحدت رویه يأر . براي نمونه نک:2

شماره  وحدت رویه يأر، 30/10/1382 - 664 شماره وحدت رویه يأر، 3/8/1379

ـ  706شماره  وحدت رویه رأي، 2/3/1385 - 687رأي وحدت رویه شماره ، 2171383ـ669

 ـ 710شماره وحدت رویه رأي ، 1/11/1387 - 709رأي وحدت رویه شماره ، 20/9/1386

 مورخ 729رأي وحدت رویه شماره ، 24/1/1389 ـ 715 ت رویه شمارهرأي وحد، 18/1/1388

  .4/9/1393 ـ 736رأي وحدت رویه شماره و  1/12/1391
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وصف، در  نیحل اختلاف نموده است. با ا زین وانید ،شده ارسال کشور یعالوانیبه د

 آن، و خورد یم چشم به یاساس رادیا کی نقد، مورد هیووحدت ر يرأصدور  ندیفرآ

. باشدیمو دو  کی يفریک يها دادگاه انیکشور در حل اختلاف م یعالوانید مداخله

 يها دادگاهب شع انیدر مقام حل اختلاف م ستیبا یکشور نم یعالوانید اساساً

 مراتب از نظر سلسله اولاًو دو،  کی يفریک يها دادگاهچراکه  دیو دو برآ کی يفریک

هر دو  ،اًیثانقرار دارند؛  دنظریاز دادگاه تجد تر نییپاآنکه  ضمناند  سطح بوده کیدر 

 ت،یحل اختلاف در صلاح یاند و مطابق قواعد کل استان بوده کی ییدر حوزه قضا

استان،  کی ییو دو از حوزه قضا کی يفریک يها دادگاه انیف ممرجع حل اختلا

  کشور.  یعالوانید نه است مربوطه استان دنظریدادگاه تجد

ــ ــ هتوانپش ــا یتدلالاس ــر،  نی ــدت رو يرأنظ ــوح ــماره  هی ــورخ  515ش م

اخـتلاف در   کشور است کـه مرجـع حـل     یعالوانید یعموم أتیه 20/10/1367

دادگـاه   رااسـتان   کی ـو دو شهرستان تـابع   کی یحقوق يها دادگاه نیب تیصلاح

  1نموده است. نییمرکز استان مربوطه تع کی یحقوق

تـلاف  متعدد، مرجع حـل  یدر نظرات مشورت هییقضا هقو یحقوق اداره ،نکهیا مضافاً اخ

تـان را دادگـاه تجد   کی ـ ییو دو از حوزه قضـا  کی يفریک يها دادگاه نیب همـان   دنظری ـاس

  :2/4/94 – 817/94/7شماره  هیمثال، مطابق نظر يبرا استان دانسته است.

در مورد  1392 مصوب يفریک یدادرس نییاز سکوت قانون آ نظرصرف«

 317 هماد صراحت به تیو دو، با عنا کی يفریک يها دادگاه نیحل اختلاف ب

 نیـی را به مقـررات آ  يفریدر امور ک تیهمان قانون که حل اختلاف در صلاح

و دو  کی ـ يفـر یهـر دو دادگـاه ک   نکـه یاجـاع داده اسـت، و   ار یمدن یدادرس

 27بـه مـتن مـاده     تی ـبا عنا ند،ینما یم يبدو یدگیاز نوع جرم، رس صرفنظر

 حـل  کـه  گـردد  یم ـ استنباط نیچن 1379 مصوب یمدن یدادرس نییقانون آ

 دادگـاه  بـا  اسـتان  کی ـ در دو و کی ـ يفریک دادگاه نیب تیصلاح در اختلاف

   2.»باشد یم اناست همان دنظریتجد

  
  29/1/1369مورخ  12856روزنامه رسمی شماره  .1
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  :16/4/94ـ  961/94/7شماره  هیمطابق نظر ن،یهمچن

 تیهمان قانون که حل اختلاف در صلاح 317 هماد صراحت به تیعنا با«

قانون  27ارجاع داده است، ماده  یمدن یدادرس نییرا به مقررات آ يفریدر امور ک

 نیب تیکه حل اختلاف در صلاح )1379 مصوب( یدر امور مدن یدادرس نییآ

استان محول نموده است،  دنظریاستان را به دادگاه تجد کیسطح  يها دادگاه

  1.»همان استان خواهد بود دنظریحل اختلاف با دادگاه تجد

 38 و 28 شعب يپا اشتباه به ان،یجر نیا در که رسد یم نظر به ن،یبنابرا

در مقام حل  رالذکفوقشعب  اگرباز شده است. هرچند  هیقض هب کشور یعالوانید

صدور  يبرا يا پرونده دیشا شدند، یو دو وارد نم کی يفریک يها دادگاه اختلاف

واقعاً  اختلاف (که نیو ا شد ینم لیتشک وانید یعموم أتیدر ه هیوحدت رو يرأ

  .ماند یم یباق نشدهمحقق شده بود) همچنان حل

  ها مجازات بندي هدرج .2

هـا   انـواع مختلـف مجـازات    خ،یدر طول تار يفریحقوق ک يها تمام نظام در

حقـوق   یخیمورد استفاده بوده است. مطالعات تـار  یو مکان یزمان طیبرحسب شرا

و  انـه یتاز ات،ی ـسـالب ح  يها مجازاتاز آن است که اَشکال مختلف  یحاک يفریک

 ،یاس ـیو س ياقتصـاد  ،یروانشـناخت  ،یشـناخت  جامعـه  لیبدن، به دلا يقطع اعضا

و  میجـرا  ا،ی ـدن یـی جزا يهـا  در تمـام نظـام   باًیتقر2ند.ا بوده جیرا يها مجازاتجزء 

هـا   مجـازات  يبنـد  اند. طبقـه  شده يبند طبقه یخاص يارهایمع براساسها  مجازات

  :شود یم يزیر یبر دو اساس پ يمختلف قانونگذار يها ستمیدر س

  جرم و شدت و وخامت آن عتیطب براساسـ 1

  3مجازات زانیم حسب بر ـ2

  
  31/4/1394مورخ 20497روزنامه رسمی شماره . 1

  .9)، ص1386تهران: انتشارات مجد، چاپ هفتم، (علی حسین نجفی ابرندآبادي،  ، مترجم:رشناسیکیفبرنار بولک، .2

مجله حقوقی و قضایی ، »بررسی تحولات حقوق جزاي فرانسه در قانون اخیر«الهی،  رضا فرج .3

  .63): ص 1375، (18و  17 ش، شدادگستري
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 طوربه م،یجرا ضعف و شدت عمدتاً ها، يبند طبقه نیا اکثر در البته،

   1.ستها مجازات ضعف و شدت تابع میمستقریغ ای میمستق

مختلف وجود دارد که  میجرا يبرا فریاز ک یعیوس فیاسلام ط ییفقه جزا در

اند: حدود، قصاص،  شده يبند میجرم و شدت و وخامت آن تقس عتیطب براساسعمدتاً 

  2است. يسالب آزاد يو معدود یبدن غالباً ها فریحقوق اسلام، ک . درراتیو تعز اتید

 یعن ـی )1304 مصـوب ( یقانون مجازات عمـوم  ،یاز انقلاب اسلام شیپ رانیا در

 يفـر یفرانسه (مشهور به کـد ک  1810 ییکه از قانون جزا رانیا يفریقانون ک نینخست

 ین ـیب شیپ ـ یخلاف و يا جنحه ،ییجنا قسم سه در را میجرا بود، شده اقتباس) ناپلئون

 ،یبـدن  يهـا  مجـازات حـبس،   لی ـاز قب ییهـا  مجـازات  م،یجـرا  نی ـا يبـرا  3.بـود  کرده

وجـود داشـت کـه     یاصـل  فـر یبه عنوان ک ينقد يها مجازاتسالب حق و  يها مجازات

(مصـوب   یعموم جازاتشده بود. مطابق قانون م يبند آنها طبقه ینیع تیماه براساس

  :شدند یم میت و ضعف، به سه دسته تقسشد براساس ها مجازات )1352

  روز 60تومان یا حبس تأدیبی تا  500جزاي نقدي تا  :خلاف) الف

روز  61اي از  تومان به بالا و حبس جنحه 501جزاي نقدي از  :جنحه) ب

  سال 3تا 

سال و  15تا  3اعدام، حبس دائم، حبس جنایی درجه یک از  :تیجنا) ج

  سال 10تا  2حبس جنایی درجه دو از 

 يمرجـع صـالح بـرا    نیـی تع جملـه  از مختلـف  جهـات  از يبند دسته نیا بر

مترتب  ی... آثار فراوان تیثیمدت مرور زمان، اعاده ح دنظر،یو مرجع تجد یدگیرس

 شـد  یمجازات اکتفا م ـ زانیتنها به ذکر نوع و م زین مجازات نییتع هنگام در و بود

درجه مجازات وجود  ایطبقه  نییدر تع ی) و مشکليا سال حبس جنحه کی(مثلاً 

مذکور کنار گذاشته شد و بـا وضـع    يبند دسته ،یاما پس از انقلاب اسلام ،نداشت

  
  .64همان، ص . 1

  .62ص ، 3ج)، 1393( تهران: نشر میزان، چاپ اول، ، یحقوق جزاي عمومعلی اردبیلی، محمد .2

  .10ص  ،پیشینبرنار بولک،  .3
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قصاص  ،يحد يها مجازاتقواعد  يریرناپذییتغ يتئور لیبه دل ،یشرع يها مجازات

 در یاسلام مجازات بهراجع قانون موجبابتدا به 1،نظر مشهور فقها يبر مبنا اتیو د

 ،شدند میتقس راتیتعز و اتید قصاص، حدود، دسته چهار به ها مجازات 1361 سال

تحـت عنـوان    یبـا افـزودن قسـم پنجم ـ    1370 یسپس در قانون مجازات اسـلام 

هـا   دسته نیاز ا کی چیشدند، اما در ه میها به پنج دسته تقس مجازات ،»بازدارنده«

هـا در   ف مجازاتشدت و ضع نییتع يبرا یقانون اریوجود نداشت و مع يبند درجه

شـدت و   نییتع يبرا ها دادگاهدر  هیبه عنوان رو صرفاًکه  ياریدست نبود. تنها مع

 مجازات، نیردتیشد ،حبس بیشده بود، به ترت رفتهیپذ يریتعز يها مجازات ضعف

  2.بود ينقد يجزا تینهادر و شلاق آن از بعد

 مرز که(ده مجازات بازدارن )1392 مصوب( یقانون مجازات اسلام بیتصو با

 شـده  ياریبس ـ انتقادات و نظرات اختلاف سرمنشأ و نبود روشن چندان ریتعز با آن

 الـذکر فـوق  گانـه چهار ماتیتقس ـ همـان ها مجـدداً بـه    حذف شد و مجازات 3)بود

همراه بـود و   یتحول اساس کیها با  مجازات يبند مینظام تقس بارنیاما ا بازگشت،

قانون مزبور  19 هماد موجببه هشت درجه به يریتعز يها مجازات يبند آن درجه

 4،سـت یهشتگانه بـودن آن روشـن ن   يمبنا ،یکه به اعتقاد برخ يا يبند بود. درجه

بــوده و از  يمتعـدد  یو فقه ـ یمنطق ـ ،یعقل ـ هـات یتوج يدارا ،یبـه گمـان برخ ـ  

 یو مشخصـاً اصـول   ری ـتعز فـر یبه اهداف مسـتتر در ک  لین يازهاین شیپ نیتر مهم

از آنجـا کـه    گر،ید یبرخ دهیالبته به عق 5.باشد یها م ردن مجازاتک يهمچون فرد

اصـل تناسـب جـرم و     يارهایلازم و توجه به مع يبدون بسترساز ،يبند درجه نیا

  
، ها با مطالعه تطبیقی ثبات و تغییر در جرایم و مجازات، معاونت آموزش و تحقیقات قوه قضاییه .1

  .111)، ص 1387(قم: نشر قضا، چاپ اول، 

  .285)، ص 1389ات شهر دانش، چاپ هفتم، (تهران: انتشار ،آیین دادرسی کیفريعلی خالقی،  .2

  .155)، ص 1392(تهران: انتشارات تهران صدا، چاپ اول، ، چکیده حقوق جزاي عمومیصادق سلیمی، . 3

  .66ص ،پیشین علی اردبیلی،محمد .4

شناختی قانون مجازات اسلامی در نظم  بررسی و تحلیل حقوقی و جرمپناهان،  عباس حق .5

  .47)، ص 1393ان: انتشارات جنگل، چاپ اول، ، (تهرحقوقی نوین
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 شیبلکـه افـزا   افتـه، یمورد نظر دست ن جیشده است، نه تنها به نتا میمجازات تنظ

ور، خـارج از  نظـرات مـذک   حیتشـر  1مذکور را به همـراه داشـته اسـت.    يها بیآس

  .  شود یم ياست، لذا از پرداختن به آن خوددار جستار نیا حوصله

 2هشت نوع تاًیماه )1392 (مصوب یقانون مجازات اسلام 19 هماد حال، هر در

 کی کرده است. درجه يبند مختلف، دسته درجه هشت در ریتعز عنوان به را اتمجاز

سال و جزاي نقدي بیش از  25ها از جمله حبس بیش از  مجازات نیدتریشد شامل

ماه  3ها از جمله حبس تا  مجازات نیتر فیشامل خف هشتمیلیارد ریال و درجه  یک

و  یفیتخف ،ینیتأم ریتمام تداب نکهیاو جزاي نقدي تا ده میلیون ریال است. با توجه به 

در هنگام صدور  دیبا ها دادگاهلذا  شود، یمجازات اعمال م هدرج يبر مبنا يدیتشد

) 1392(مصوب  یقانون مجازات اسلام 19 همجازات را با استناد به ماد ، درجهحکم

 يهمان قانون، بر مبنا 38 هماد مطابق فیتخف زانیم مثال، يبرا. ندینما مشخص

 رهیمشروط و غ يآزاد ق،یتعو ق،یمقررات تعل نیهمچن شد؛ خواهد اعمال يبند رجهد

مرجع صالح به  تیاً آنکه صلاح. مضافشوند یها اعمال م مجازات هبا لحاظ درج

  .شود یم نییتع يریمجازات تعز هدرج براساس زین یدگیرس

 راتی ـتعز قـانون  حاضـر  حـال  در ،يری ـتعز میجرا بر حاکم قانون که آنجا از

 و راتی ـتعز قـانون  در شـده ینیب شیپ يریتعز میجرا اغلب و ستا )1375 (مصوب

 يمتعدد از جمله حبس و جزا يها مجازات يکشور، دارا ییجزا نیقوان ریسا یحت

 صیدر تشـخ  ها دادگاهها توأمان هستند، بعضاً  مجازات نیکه گاه ا باشند یم ينقد

از  ياری. منشأ مشکل آن است کـه در بس ـ شوند یمجازات با مشکل مواجه م هدرج

 ینســب یاولــ قیــاعــم از ثابــت و بــه طر ينقــد يحــبس و جــزا زانیــم م،یجــرا

 درجـات  در شـده ین ـیب شیپ ـ زانی ـآن جـرم، بـا م   يبـرا  قـانون  در شده ینیب شیپ

جـرم   کیحبس به مجازات  هیاگر از زاو یعنی ؛ندارد تناسب و یخوانهم هشتگانه،

  
فصلنامه ، »ها در قانون جدید مجازات اسلامی بندي مجازات شناسی درجه آسیب«طه، هاشم آلسید .1

  .125): ص 1393، (7ش تعالی حقوق،

اموال، انحلال شخص حقوقی، انفصال از خدمات دولتی و عمومی، محرومیت از  هحبس، جزاي نقدي، مصادر .2

  قوق اجتماعی (شامل ممنوعیت شغلی و اجتماعی و تجاري)، انتشار حکم قطعی در رسانه و شلاق.ح
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 در ،مجـازات  م،یکن نگاه ينقد يجزا منظرو اگر از  درجه کی در ،مجازات م،یبنگر

مجـازات، از لحـاظ    کی ـ يبـرا  کهمعناست  بدان نیو ا ردیگ یقرار م يگرید درجه

مواد مخدر  دیتول ایمثال، جرم کشت خشخاش  ي. برامیقائل شو تیثیه دو حدرج

قـانون اصـلاح قـانون مبـارزه بـا مـواد مخـدر         2ماده  3در بار سوم به استناد بند 

 و ينقـد  مـه یجر الی ـر اردیلیم کی تا ونیلیمجازات صد م يدارا )1389 مصوب(

 قیوأمان است. با تطبتا پنج سال حبس به صورت ت دو و شلاق ضربه هفتاد تا کی

 نی) چن ـ1392 (مصـوب  یقـانون مجـازات اسـلام    19مذکور با مـاده   يها مجازات

، از نظر شلاق 5 ۀدر درج حبساز نظر  الذکرفوق يهامجازات که شود یم افتیدر

  گرفت. خواهد قرار 1 ۀدرج در ينقد يجزانظر  از و 6 ۀدرج در

متعدد توأمان،  يها ازاتمجبا  میجرا گونه نیسؤال آن است که در ا حال،

 نیحل ا يبرا يقانونگذار راهکار ایآ گردد؟ یم نییتع یمجازات بر چه اساس هدرج

  ارائه داده است؟  مسئله

منجر به صدور  تاًیسؤال و سؤالات مشابه، سبب اختلاف محاکم و نها نیبه ا پاسخ

ست ضمن . بهتر ادیکشور گرد یعالوانید یعموم أتیه 744شماره  هیوحدت رو يرأ

  .میجستجو کن یقانون يبند سؤال را در نظام درجه نیپاسخ ا ه،یوحدت رو يرأ یابیارز

   744وحدت رویه  رأيارزیابی  .3

  پردازیم:  می ذیل مسئلهبه بررسی دو  744وحدت رویه  رأيدر ارزیابی 

  رأيمبانی   .3.1

 روذکم ـ تاستدلالا و وانید یعموم أتیه در پرونده طرح انیجر در دقت با

 يرأدر صـدور   وان،ی ـد یعمـوم  أتی ـکـه ه  رسد یبه نظر م گونهنیا ،يرأن مت در

 کـه  اسـت  داشـته  یعمل ـ و ينظـر متفـاوت   يمـورد بحـث، دو مبنـا    هیوحدت رو

  :است شده انیب لیذ در لیتفص به

قرار  وانید یعموم أتیدو محور مد نظر ه ،يبعد نظر در :نظري مبناي) الف

اشـد   فـر یک صیو تشخ رهاــفیش کــسنج دم امکانــع نخست، محورگرفته است: 

  از درجات هشتگانه: کیموجود در هر يریتعز يها مجازاتبه لحاظ نامتجانس بودن 
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وجود دارد کـه بـه لحـاظ     رمتجانسیغ يفرهایک ،درجات نیاز ا کیهر در«

آنها بعضاً با اشـکال   نیاشد در ب فریک صیتشخ گر،یکدیعدم امکان سنجش آنها با 

  .»گردد یمواجه م

 19مـاده   3 هتبصر از یقسمت به استناد با فوق، استدلال يمبنا بر یعموم أتیه

مـذکور   رفـع مشـکل   يبـرا  يا آن را قاعـده  ،)1392 (مصـوب  یقانون مجازات اسـلام 

  کرده است:  یمعرف

 دتر،یشـد  مجـازات  صیتشـخ  امکـان  عـدم  و هـا  مجـازات  تعدد صورت در«

  ....»است ملاك حبس مجازات

استناد کـرده و آن را در مقـام    3ماده  هبه تبصر وانید یعموم أتیه که نیا

اسـت و   حیکـرده، کـاملاً صـح    یمعرف ـ »دتریشـد  مجـازات  صیتشخ« هقاعد انیب

 ـ ـ   یعموم أتیآنجاست که ه مسئلهاما  ،ستین آن در يدیترد  ـ   عمـداً  شـک  یب

 مـا  بحـث  بـه  کـه  ییجا تا تبصره کامل متن. است نکرده ذکر را تبصره متن تمام

  :است شرح نیا به شود، یم ربوطم

صورت عدم امکان  ها، مجازات شدیدتر و در درصورت تعدد مجازات«

  .»تشخیص مجازات شدیدتر، مجازات حبس ملاك است

 يدی ـکل واژهدو  يصادره، بـا حـذف عمـد    يرأدر  یعموم أتیآنکه ه جالب

 مودهن ریتفس شیخو شتبردا يراستا در را آن تبصره، تنم در »دتریشد مجازات«

ها برابـر اسـت بـا     کرده که تعدد مجازات ءالقا گونهنیا ،يرأنگارش  نحوه با و است

 نیــا در مرجــع آن اســتدلال واقــع،در. دتریشــد مجــازات صیتشــخ امکــان معــد

  .است مطلوب به مصادره ینوع خصوص،

 نیا در توازن عدم و يارناسازگ يقدر ها، مجازات مختلف انواع خاطر به اگرچه

ها را  ها آن حال، قانونگذار با علم به تفاوت مجازات نیبا ا 1خورد، یم چشمبه درجات

 که يموارد در( 3 تبصره در صراحتبه و است کرده يبند هدر درجات هشتگانه دست

 ،از آنکه حبس شیپ یعنی 2؛است ملاك دتریشد مجازات ،)باشد متفاوت ها مجازات

  
  .190ص  ،شینپی . صادق سلیمی،1

(تهران: انتشارات جنگل، چاپ چهارم، ، 1392شرح قانون مجازات اسلامی مصوب محمد مصدق،  .2

  .72)، ص 1392
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ملاك  شرط شیملاك است و پ دتریدرجه باشد، ابتدا مجازات شد نییملاك تع

 حبس ،يبند درجه نی. در اباشدیم دتریمجازات شد نییبودن حبس، عدم امکان تع

 و دارند وجود هشتگانه درجات تمام در که هستند ییها مجازات تنها ينقد يجزا و

هم آورده  فیدو را در رد نیدر هر درجه ا سه،یقانونگذار در مقام مقا فتگ توان یم

 صیرا تشخ دتریآنها، مجازات شد سهیمقا با موارد همه در توان یم یتاست و به راح

 را مجازات جنس هر ستیبا یم د،منظور قانونگذار بو نیاز ا ریغ يزیداد. اگر چ

 يجزا ،حبس(مانند  هامجازات از هرکدام یعنی کرد؛ یم يبند درجه مجزا طور به

مورد  يرأ يدر ابتدا وانید یومعم أتیاتفاقاً ه .دادیم صیتشخ جداجدا را ...)ينقد

نموده است که قرار گرفتن هر مجازات در  حینکته اذعان داشته و تصر نیبحث به ا

  .باشد یم زین فریشدت و ضعف آن ک نیحال، مب نیدر ع ن،یمع يا مرتبه

استدلال قرار داده و  يحبس را مبنا تیماه ،یعموم أتیه محور دوم، در

  کرده است: یتلق ينقد ياز جزا دتریآن را شد

به عنوان  ينقد ياز جزا ،ییجزا نیقوان ریو سا یدر قانون مجازات اسلام«

 فریک و) مجازات آن لیتبد و فیمجازات حبس (در مقام تخف» ترمناسب لیبد«

از حبس  يترمیتر و ملافیخف تیالقاعده ماهیعل که حبس مجازات نیگزیجا

از  تیحکا زیدر کشور ما ن ينونگذارقا هاستفاده شده است و عرف و سابق د،دار

  .»دارد یاستنباط نیصحت چن

 ؛است ينقد يجزا از دتریشد حبس، تیماه و عتیطب که کرد انکار توان ینم

در  ياست. عرف و سابقه قانونگذار یو ناظر به تن آدم يسالب آزاد ،حبس کهچرا

نکته اشاره کرد  نیبه ا توان یمبنا م نیا تیدر تقو .باشدیمآن  دیمؤ زیکشور ما ن

 براساس میجرا ،آن هیپا بر که ـ ) 1352 (مصوب یکه در قانون مجازات عموم

 ،ينقد يجزا ـ  شده بود میجنحه و خلاف تقس ت،یشدت و ضعف به سه دسته جنا

 يجزا با یتیجنا چیه کهیدرصورتشده بود  ینیب شیخلاف و جنحه پ يبراتنها 

  . گرید زینه چ و حبس بود صرفاً تیجنا فریک ،پس. داده نشده بود فریک ،ينقد

 از مستقل را 3 تبصره که آنجاست کشور یعالوانید یعموم أتیه اشتباه اما

 و متفاوت جنس ها، مجازات يبند درجه نظام به توجه بدون و کرده ریتفس 19 ماده

تبصره  اصولاً کهیحالاست؛ در داده قرار يریگ میتصم يمبنا را حبس دتریشد تیماه



  69... /  هاي متعددملاك تشخیص درجه در مجازات

 يها مجازاتتمام  يبند درجه انیشود و ماده در مقام ب ریماده تفس يدر راستا دیبا

 دتریشد دتر،یشد  نظام، منظور از مجازات نیاز جنس آنهاست. در ا نظرصرف يریتعز

موجود،  يبند وب درجهــدر چارچ یعنی ؛تــیاظ درجه است نه جنس و ماهــاز لح

  شود. محسوب  دتریشد دیبالاتر باشد با در درجه زانیکه از نظر م یهر مجازات

 يو مجرد حبس و جـزا  یبر مفهوم انتزاع یعموم أتیه يتمرکز اعضا ظاهراً

انـد.   تصور کـرده  ينقد ياز جرا دتریاساس، حبس را شد نیبوده است و بر ا ينقد

اسـت، در مقـام    ينقـد  ياز جـزا  دتریحبس نوعاً شـد  عتیطب هنکیابا فرض  یحت

حـبس در برابـر چـه     زانی ـچـه م  :نکته را هم در نظر گرفت کـه  نیا دیبا سه،یمقا

از شدت حـبس نسـبت    الاطلاق یعل توان یاست که نم یهیبد ؟ينقد يجزا زانیم

گفت فرضاً سه  تیبا قاطع توان یم ایسخن گفت. آ طیدر تمام شرا ينقد يبه جزا

 در مقـام پاسـخ   دیشـا اسـت؟   ينقد يجزا الیر اردیلیم کیاز  دتریحبس شد ماه

 نظـر  از کـه  مییگـو یم ـ سـخن  یو حبس ـ ينقـد  يجزا زانیگفته شود که ما از م

سه ماه حبس و  کهیدرحال ؛باشند گرفته قرار درجه کی در ها، مجازات يبند درجه

حال، بـاز   نی. با ارندیگ یدرجه قرار نم کیهرگز در  ينقد يجزا الیر اردیلیم کی

 راتیو از جمله قانون تعز ییجزا نیاز قوان ياریرفع نشده است، چون بس رادیهم ا

 19 مـاده  يبند درجه با ينقد يجزا و حبس زانیم نییتع نظر از ،)1375(مصوب 

  .  باشند یم يا جهینت نیحصول چن یندارند و مقتض يو سازگار یخوانهم

 تیاهم و ارزش ،یفرشناختیک نظر از که کرد انکار توان ینم را موضوع نیا

 تحول و رییتغ دچار ياقتصاد و یاجتماع طیشرا و یخیتار تحولات بستر در فرهایک

 اقتضاء قانونگذار يفریک استیس ،يداقتصا میجرا مانند میجرا از یبرخ در. است شده

که در جرم  يا به گونه باشد داشته تمرکزاز حبس  ریغ ییها بر مجازات که کندیم

است  ينقد يزانشده است و تنها ج ینیب شیمجازات حبس پ وجهچیه به ،ییشوپول

در  ن،ی. همچنشود یم لیبر مرتکب تحم فریک يسودمند استیس يکه در راستا

 يزیحبسِ نسبتاً ناچ ن،یسنگ ينقد يممکن است در کنار جزا م،یاز جرا گرید یبرخ

مجازات،  هدرج نییشده باشد. اگر قرار باشد در آن موارد هم ملاك تع ینیب شیهم پ

در  ـ است  مورد بحث حکم کرده هیوحدت رو يرأ چنانکه ـ  حبس قرار داده شود

قانون مبارزه با مثال، در  يمطلوب حاصل نشود. برا جهیصورت، ممکن است نت نیا
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هشت ماه پس از قانون مجازات  باًیکه تقر )3/10/1392 مصوب(قاچاق کالا و ارز 

 انیقاچاقچ يبرا 32 ماده موجببه است، دهیرس بیتصو به) 1392 (مصوب یاسلام

و تا هفتاد و چهار  ينقد يارز قاچاق، حداکثر جزا ایعلاوه بر ضبط کالا و  ،يا حرفه

   :است شده ینیب شیپ ریحبس به شرح ز يها مجازاتو  يریضربه شلاق تعز

 کی ـ تـا  ارزش بـا  ارز و کـالا  يبـرا  حـبس  مـاه  شش تا روز کینود و  ـ الف

  الی) ر000/000/000/1( اردیلیم

 ـ   يه تـا دو سـال بـرا   از شش ما شیب ـ  ب  کی ـاز  شیکـالا و ارز بـا ارزش ب

   الیر )000/000/000/1( اردیلیم

 بوده متمرکز ينقد يزاج بر ،مقنن يفریک استیقانون، س نیاست که در ا یهیبد

 یم ـیجرا يبـرا  کـه است  زیناچ يقدربه  ماه شش تا روز کینود و چراکه حبس  ؛است

 راتی ـتعز قـانون  679 ماده( يگریشت دحلال گو وانیمسموم کردن ح ایمانند کشتن 

 یقانون مجازات اسـلام  19حبس، مطابق ماده  زانیم نیشده است. ا ینیب شیپ) 1375

 کـه  اسـت  فی ـخف يقـدر  بـه  ه،ــدرج نی. اشود یمحسوب م 7 هدرج )1392(مصوب

 از سبک، میجرا يبرا شدهینیب شیپ یتیحما و ینیتأم ریتداب اتفاقبهبیقر اکثر مشمول

 يفـر یک یدادرس ـ نیـی آ قانون 81 و 80(مواد  بیتعق قیتعل پرونده، یگانیبا رارق جمله

 يفریاز ک تیمعاف یحبس و حت نیگزیصدور حکم، مجازات جا قی)، تعو1392 مصوب

 اصـولاً  کـه یدرحال ؛شود ی) م1392 مصوب یقانون مجازات اسلام 39و  66، 40(مواد 

عـدالت   و يقانونگـذار  منطـق  با ن،ینگس میجرا به ف،یخف میجرا یقانون اتارفاق يتسرّ

 يممنوعـه از سـو   يارز و کـالا  قاچـاق اسـت کـه    یمنطق ـ ایندارد. آ يازگارس يفریک

  !شود؟ داده قرار هیهمسا مرغ کشتن فیرد در ،يا حرفه یقاچاقچ

 کهنیا مورد بحث وارد است هیوحدت رو يرأ ينظر يبه مبنا که يگرید رادیا

که  یمیآنکه، در جرا حیذکر منجر خواهد شد. توضال نامطلوب فوق جیدرعمل به نتا

 زانیم شهیشده است، هم ینیب شیتوأمان با حبس پ ينقد يبه عنوان مجازات، جزا

. اگر در تمام ستین کسانی) يمال حاصل از ارتکاب جرم (مثلاً مال مورد کلاهبردار

که  یشخص انیدر آن صورت، م م،یدرجه را حبس قرار ده نییموارد، ملاك تع نیا

 يتومان کلاهبردار ونیلیم کیکه  یکرده، با شخص يتومان کلاهبردار اردیلیم کی
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 رندیگ یقرار م فیرد کیمجازات در  هدرج نظر از و نبوده یتفاوت چیهاست،  نموده

  درجه مجازات حبس است. نییچون در هر صورت، ملاك تع

   ب) مبناي عملی:

مورد بحـث را بایـد    رأيور در بعد عملی، مبناي هیأت عمومی دیوان در صد

  جستجو کرد. ها دادگاهبندي مجازات بر تعیین صلاحیت  درجه تأثیردر 

 هـاي  دادگـاه بـا تقسـیم    )4/12/1392مصـوب  (قانون آیین دادرسی کیفري 

 و در ماده بودگاه کیفري دو قرار داده کیفري به یک و دو، اصل را بر صلاحیت داد

صلاحیت رسیدگی به تمام جـرایم را   ،ي دودادگاه کیفر«چنین مقرر داشته:  301

. بلافاصـله در  »موجب قانون در صـلاحیت مرجـع دیگـري باشـد    مگر آنچه به دارد

، (ت)موجـب بنـد   در مقام احصاء موارد صلاحیت دادگاه کیفري یک، به 302 ماده

قـرار  را در صـلاحیت ایـن دادگـاه     بالاتر و 4 درجه تعزیري مجازات موجب جرایم

  گرفت.  نوعاً طیف وسیعی از جرایم را در برمی داده بود که

مستوجب  میاز جرا یفراوان قیمصاددر کشورمان،  موجود ییمقررات جزا در

 کصـد ی از شیب ينقد يجزا ای سال ده تا پنج از شیب حبس یعنی( 4درجه  ریتعز

 خـدمات  از دائـم  انفصـال  ای الیر ونیلیم شصت و صدیس تا الیر ونیلیم هشتاد و

است و  )1375(مصوب  راتیمورد آن در قانون تعز 21 تنهاجود دارد که و )یدولت

خواهد بـود کـه    میاز جرا ییرقم بالا ،مییفزایبخاص را هم به آن  نیاگر موارد قوان

 ـ. بـر ا دی ـانم یرا با تراکم کار مواجه م ـ کی يفریک يها دادگاهعملاً  اسـاس، در   نی

درجــه،  کیــا کــاهش بنــد اصــلاح شــد و بــ نیــا 24/3/1394مــورخ  اصــلاحات

قرار گرفـت.   کی يفریدادگاه ک تیو بالاتر در صلاح 3 درجه يریتعز يها مجازات

موجود در کشور و کـاهش روزافـزون ارزش    يحال، با توجه به تورم اقتصاد نیبا ا

 ،یلیمعـادل مـال تحص ـ   ينقـد  يمجازات جزا يدارا يو اقتصاد یمال میپول، جرا

و اگـر قـرار بـود     باشند ی) م3 هدرج ينقد ي(جزاتومان  ونیلیم 36عمدتاً بالغ بر 

 نیـی تع يمبنـا  زانی ـهـم حسـب م   ينقـد  يجزا 19ماده  3ظاهر تبصره  براساس

 تیداخـل در صـلاح   ،مـذکور  میکماکان اغلـب جـرا   رد،یقرار گ تیدرجه و صلاح

  .دندیبخش یم ها دادگاه نیبه کار ا یشده و تراکم مضاعف کی يفریدادگاه ک
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 زی ـن کشـور  یعـال وانی ـد شـعب  کـار  تراکم موجب ت،یضعوآن  کهنیا مضافاً

و  6 ،5 اتدرج ـ از آنها حبس که دارد وجود ياریبس میجرا آنکه حیتوض. دیگرد یم

 بـالغ  است ممکن مطلق، یحت ای و ینسب يدــنق يجزا نظر از کهیاست درحال 7

درجـه   نییتع يمبنا زانیهم حسب م ينقد يباشد و اگر قرار بود جزا 4 هدرج بر

 یدادرس ـ نیـی قـانون آ  428 هدر آن صـورت مطـابق مـاد    رد،ی ـقرار گ تیو صلاح

  . بودند یکشور م یعالوانیدر د یخواه قابل فرجام 1)1392 (مصوب يفریک

 نیـی مورد بحث، با مبنـا قـرار دادن حـبس در تع    هیوحدت رو يرأ ن،یبنابرا

خارج  4درجه را از شمول  ینسب ينقد يجزا يدارا میاز جرا ياریدرجه، بالقوه بس

صورت،  نیا ریکاهش داده است که در غ زیرا ن وانیکرده و عملاً تراکم کار شعب د

مثال،  يکند. برا یدگیرس زین میبه آن جرا یخواه مجبور بود در مقام فرجام وانید

شش ماه تا  يدارا )1375 (مصوب راتیقانون تعز 595 هموضوع ماد يجرم رباخوار

 ي) و جزا6) و تا هفتاد و چهار ضربه شلاق (درجه 5(درجه  يریسه سال حبس تعز

 ونیلیو شصت م صدیاز س شیمعادل مال مورد رباست که اگر مال مورد ربا ب ينقد

 یعالوانیقرار گرفته و قابل فرجام در د 4 هدر درج يبند باشد، از لحاظ درجه الیر

 زانیاز م نظرفصر ،يبنددرجه نییاما با مبنا قرار گرفتن حبس در تع ،بود یم کشور

  .باشد یخواهد بود که قابل فرجام نم 5جرم درجه  نیآن، ا ينقد يجزا

 نی ـبـه ا  يا اشـاره  ،و نـه در مـتن آن   هیوحدت رو يرأنه در گزارش  اگرچه،

 از يریجلـوگ  نیهمچن ـو  یملاحظات نیچن رسد یموضوع نشده است، اما به نظر م

 يکشـور بـرا   یعـال وانی ـد یعمـوم  أتیه ياعضا دهیعق یده شکل در مسائل، نیا

  نبوده است. ریتأث یب 744 هیوحدت رو يرأصدور 

  رأيقلمرو اجراي  .3.2

 نیتوجه داشت که ا دیمورد بحث، با هیوحدت رو يرأاز صحت و سقم  نظرصرف

دارد و خارج از قلمرو آن  تباعإ تیلازم و اجرا تیقابل خود موضوعدر محدوده  تنها ،يرأ

  
 درجه ریتعز ای و ابد حبس، عضو قطع، اتیح سلب آنها یقانون جازاتم که یمیجرا درباره صادره آراء«: 428 ماده. 1

 از شیب ای هیعل یمجن کامل هید ثلث آنها هید زانیم که یجسمان تیتمام هیعل يعمد اتیجنا و است بالاتر و چهار

  .»است کشور یعالوانید در یخواه فرجام قابل، یمطبوعات و یاسیس میجرا درباره صادره آراء و است آن
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است که  يموارد صرفاًبا توجه به موضوع آن،  يرأ نیمرو ا. قلستیالإتباع ن موضوع، لازم

 يقلمرو تسرّ نیو به خارج از ا دهیگرد نییتع ينقد يحبس توأم با جزا ،یمجازات جرم

هـر مجـازات    ای ـ ينقـد  يجـزا  ایحبس  یکه مجازات جرم يدر موارد ن،یندارد. بنابرا

 ـبا اسـتناد بـه ا   انتو یشده باشد نم نییو نه توأمان، تع يرییبه نحو تخ يگرید  ،يرأ نی

 نیح در دولت کارکنانمثال، جرم اهانت به  يدرجه قرار داد. برا نییحبس را ملاك تع

کـه مجـازات    باشـد یم) 1375 (مصوب راتیقانون تعز 609 هموضوع ماد ،فهیوظ انجام

است: سه تا شش ماه حبس (درجه  يرییبه صورت تخ لیاز سه مورد ذ یکیآن  یقانون

 يجزا الیر ونیلیم کیپنجاه هزار تا  ای) و 6ضربه شلاق (درجه  چهار و هفتاد تا ای) و 7

 نی ـدرجه قـرار داد. در ا  نییحبس را ملاك تع توان یاز همان ابتدا نم ؛)8(درجه  ينقد

 نیا بر 1درجه است. نییتع اریو آنچه در حکم آمده، مع یمجازات قانون نیحالت، جمع ب

 ،اسـت  ارــمخت ،وقـــف گانهسه يها مجازاتاز  کــیره انتخاب در دادگاه چون اساس،

هـر   در چنانچـه که انتخاب شده و در حکم آمده با توجـه بـه حـداکثر آن     یهر مجازات

در مثـال فـوق، اگـر     ن،یدرجه خواهد بود. بنابرا نییتع اریمع ،همان ردیبگقرار  يا درجه

شـش مـاه اسـت،    کنـد، چـون حـداکثر آن     نییدادگاه در حکم خود سه ماه حبس تع

 6اگر شلاق را انتخاب کند، مجازات درجه  ب،یترت نیخواهد بود. به هم 7مجازات درجه 

 نیا به دیبا البته. بود واهدخ 8کند، مجازات درجه  نییرا در حکم تع ينقد يو اگر جزا

 میدانب میباشد و بخواه یقانون ماده هملاحظ ،توجه نمود که اگر هدف صرف فیظر نکته

و  ينقـد  يمجازات اشد است اعم از حبس، شلاق، جزا ،اریمع دارد، قرار رجهد کدام در

امـا چـون    ،قـرار دارد  6شلاق است که در درجه  ،که در مثال فوق، مجازات اشد 2رهیغ

  درجه باشد. نییملاك تع تواند ینکرده است نم نییدادگاه شلاق را در حکم تع

مورد بحث، در  هیرو وحدت يرأتوجه به آنچه گفته شد و مستفاد از  با

  :باشد یدرجه م نییها، در سه حالت حبس ملاك تع صورت تعدد مجازات

  
(تهران: انتشارات مجد، چاپ ، 1392مبسوط قانون مجازات اسلامی مصوب محمدرضا عدالتخواه،  .1

  .59)، ص 1393اول، 

  .همان. 2
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  اشد (در درجه بالاتر) باشد. گرید يها مجازاتنسبت به  نخست،

  ).744 هیوحدت رو يرأ(قلمرو  يرییها به صورت توأمان باشند نه تخ مجازات دوم،

حکم خود حبس را ها، دادگاه در  بودن مجازات يرییدر صورت تخ سوم،

  انتخاب نموده باشد.

 یچون ابهامات قانون ،ماجراست انیپا نیا که پنداشت دینبا حال، هر به

 محاکم يبرا عملدر عمدتاً و دارد وجود ها مجازات يبند که در نظام درجه یفراوان

را خواهد  ینیچن نیا آراء تضارب و نظر اختلاف باب شک بدون د،یآ یم  شیپ

 ،یسؤال باشد که اگر مجازات جرم نیا یاختلافات نیآغاز چن هنقط دیگشود. شا

)، ملاك باشند ینامتجانس م يها مجازاتو شلاق باشد (که  ينقد يتوأمان جزا

 تیبه سراغ ماه ،یقانون يبند بدون توجه به درجه دیبا ایآ ست؟یدرجه چ نییتع

  رفت؟ يها و عرف و سابقه قانونگذار مجازات

  گیري نتیجه .4

 19/8/1394مورخ  744شماره  هیوحدت رو يرأنقد آن است که  نیا برآمد

 یاسـلام  مجـازات  قـانون  یحقـوق  منطق برخلاف کشور یعالوانید یعموم أتیه

هـا   و مجـازات  میجـرا  یفرشـناخت یو بدون توجه بـه ملاحظـات ک   )1392 (مصوب

 يهـا  دادگـاه از بابت کاهش تـراکم کـار    یسنج مصلحت یصادره شده است و نوع

  .است داشته وجود آن در کشور یعالوانیشعب د یو حت کی يفریک

 یقـانون مجـازات اسـلام    یاصـل  يهـا  از رسالت یکینقد آن است که  نیا لیدلا

ذار بـا علـم   ــونگــآن، قان يها بوده که در راستا مجازات يمند ضابطه )1392(مصوب 

 يبنـد  سـته ها را در درجات هشـتگانه د  آن هیکل ،يریتعز يها مجازاتبه تفاوت جنس 

را ملاك  دتریها، مجازات شد در موارد تفاوت مجازات 3 هکرده است و صراحتاً در تبصر

ابتـدا   باشـد  درجـه  نیـی تع ملاك ،قبل از آنکه حبس یعنی ؛درجه دانسته است نییتع

 نیـی مـلاك بـودن حـبس، عـدم امکـان تع      شرط شیملاك است و پ دتریمجازات شد

 ییهـا  مجـازات  تنهـا  ينقـد  يجـزا  و حبس ،يدبن درجه نیاست. در ا دتریمجازات شد

 مقـام  در قانونگذار که گفت توان یم و دارند وجود هشتگانه درجات تمام در که هستند

 همـه  در تـوان  یم یراحت به و است آورده هم فیرد در را دو نیا درجه هر در سه،یمقا
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قانونگـذار   بـود،  نی ـا جـز داد. اگـر   صیرا تشـخ  دتریآنها، مجازات شـد  هسیمقا با موارد

را جـدا،   حـبس  یعنی کرد؛ یم يبند درجه جداگانه طوربه را مجازات نوعهر  ستیبا یم

 را 3مـورد نقـد، تبصـره     يرأ .هـا  مجـازات  ریسـا  بیترت نیهم بهرا جدا و  ينقد يجزا

 جـنس  هـا،  مجـازات  يبند درجه نظام به توجه بدون و کرده ریتفس 19 ماده از مستقل

  .است داده قرار يریگ میتصم يمبنا را بسح دتریشد تیماه و متفاوت

قانون  نی، دستاورد ا3 تبصره در شدهینیب شیپ هقاعد زدن هم بر ضمن ،يرأ نیا

 جینتـا  ،گرفتـه  دهی ـهـا را ناد  شدت و ضعف مجازات نییتع يبرا یقانون یملاک جادیدر ا

 اولاً ،يرأ نی ـمسـتفاد از ا  ،نکهیاحاصل نموده است. از جمله  یو عمل ينظر یرمنطقیغ

 اردیلیم کیاز  دتریهمواره سه ماه حبس شد م،یتوأمان در تمام جرا يها مجازات درمورد

 الی ـر اردی ـلیکـه صـد م   یشخص ـ انی ـم یتفـاوت  چیه ـ اًی ـثاناسـت؛   ينقد يجزا الیر

اسـت، نبـوده و از نظـر     نمـوده  يکلاهبردار الیر کیکه  یبا شخص کرده، يکلاهبردار

درجـه   نیـی چون در هر صورت، مـلاك تع  رندیگ یقرار م فیرد کیدر  ،مجازات هدرج

آنها بر  فریکه ک ینیسنگ میآن است که جرا يرأ نیا جینتا گریدمجازات حبس است. از 

 فر،یک يسودمند استیس يدر راستا و استشده  نییتع یفرشناختیملاحظات ک يمبنا

حـبس   که ردیگ یقرار م یسبک میجرا فیدر آن بر حبس غلبه دارد، در رد ينقد يجزا

ممنوعـه از   يمثـال، قاچـاق ارز و کـالا    يشده است. برا نییتع یآنها طبق قواعد عموم

 حـلال  وانی ـحکشـتن   فی ـرد در ال،ی ـر اردیلیم کی زانیتا م يا حرفه یقاچاقچ يسو

 یکسـان ی یقـانون  يای ـو ممکن است هر دو از مزا ردیگ یقرار م يگرید به متعلق گوشت

است که بر  ماه شش تا روز کیحبس نود و  فریهر دو جرم، کبرخوردار شوند! چون در 

  .رندیگ یقرار م 7در درجه  هیوحدت رو يرأملاك حبس و به حکم  يمبنا

 19مـاده   3 هتبصر ریتفس يمورد بحث، در راستا هیوحدت رو يرأ ن،یبنابرا

 آن در زــ ـین یــ ـشیاند مصلحت یکه نوع یخاص یبه راه خطا رفته است و با مبان

 بـاب  اگرچـه  کـه  يکـار . اسـت  نمـوده  مـلاك  جعـل  بـه  اقـدام  خورد، یم چشمبه

 احتمـالاً  عمـل، است، اما با توجه به آثار آن در بسته را خصوص نیا در نظر اختلاف

  .گشود خواهد ندهیآ در را گرید موارد در نظر اختلاف باب

 يرأاز  تی ـمهم و قابل توجه آن اسـت کـه لازم اسـت محـاکم در تبع     نکته

چـارچوب   در تنهـا مورد بحـث، بـه قلمـرو آن توجـه نمـوده و آن را       هیووحدت ر
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 تـوان  یاست که در حال حاضـر م ـ  يحداقل کار نی. اندیخود اعمال نما یموضوع

  مذکور انجام داد. يرأنامطلوب  جیاز نتا يریجلوگ يبرا
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  انتقال طلب و آثار آن

  

  *اکبر میرزانژاد جویباري
  

  رأيمشخصات 

 دادگاه حقوقی تهران  9شعبه  مرجع رسیدگی:

   9209970221300002 شماره دادنامه:

  21/1/92 :رأيتاریخ صدور 

 الزام به تحویل کالاي موضوع آن برگ حواله و 4اثبات انتقال  خواسته:

  وقایع پروندهگفتار نخست: 

 ای ـ جـواز  در ابهـام  ران،یا يقراردادها حقوق در زیانگبحث موضوعات از یکی

به اشـخاص ثالـث بـدون     لهمتعهد يسو از قرارداد از یناش طلب انتقال جواز عدم

جـواز   رشیدر صـورت پـذ   کهنیاده و قرارداد بو گریمتعهد به عنوان طرف د يرضا

 رنـده یگانتقـال  و) سـابق  لـه (متعهد دهنـده انتقـال  انی ـم روابط در آن آثار ،انتقال

بـاب چنـد    نی ـا در رانی ـا حقـوق  در واقـع در .سـت یچ متعهد و) دیجد له(متعهد

 طـرف  يرضا بدون است مجاز لهمتعهد اساساً ایآ ـ  : الفپرسش عمده مطرح است

خود را به اشخاص ثالث منتقـل کنـد؟    يقرارداد طلب ،)ونیدـ(م درارداـق گرــید

 ای ـآ ونیمـد  يبـدون رضـا   يامکان انتقـال طلـب قـرارداد    رشیدر صورت پذ ـ  ب

 رنـده یگانتقـال  برابـر  در ونیمـد  يسو از ،طلب اصل به مربوط راداتیا و اتیعدفا

شـرط   ای ـو  دیقطلب همراه با هر  میریچنانچه بپذ ـ  قابل طرح و استناد است ؟ ج

 اسـت،  طـرح  قابل اتیدفاع و راداتیا تمام و ابدی یم انتقال دارد، که یتیمحدود ای

طلب، موکـول   أمنش قرارداد مفاد موجبهب طلب وصول ،شود یماثبات  کهیهنگام

  
  یزيرمؤسسه عالی آموزش و پژوهش مدیریت و برنامهعضو هیئت علمی  *

Amjouybary@yahoo.com  
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 قرارداد گرید طرف برابر در) له(متعهد دهندهانتقال ياز سو نیمع يبه انجام تعهد

 انتقـال  قـرارداد  ای ـآ سـت؟ یچ رنـده یگانتقال فیتکل نشده، محقق امر نیا که بوده

 تیوضـع  اسـتناد  به داد اجازه رندهیگانتقال به و دانست اجرا قابل ریغ دیبا را طلب

گفـت بـا توجـه بـه      تـوان  یم کهنیا ای دینما يریگیپخود را  حقوق انتقال، از شیپ

 نفـع  بـه  طلـب  ضـوع مو مال هیدأت به) قرارداد گری(طرف د عدم امکان الزام متعهد

 رندهیگدر برابر انتقال شخصاً دهندهانتقال شرط، تحقق عدم لیدل به رندهیگانتقال

  بود؟ خواهد طلب موضوع مال هیدأت مسئول

 هی ـعل یشخص ـ کـه  ییدعـوا  بـه  یدگیرس ـ در تهران یحقوق دادگاه 9 شعبه

 عهـد ت ضـمن (مت حواله برگ 4 انتقال اثبات خواسته به دوم و اول فیرد خواندگان

 و کـرده  اقامـه  آن موضـوع  يکـالا  لی ـتحو بـه  الزام و) لگردیم تن 450 میتسل به

اول  فیدوم به نفع خوانده رد فیتوسط خوانده رد قبلاً(که  مزبور حواله شده یمدع

سـهم از سـهام    100از ثمن معاملـه فـروش   یقسمت هیدأت بابت) بود دهیگرد صادر

 فقـره  کی ـ موجـب بـه تومان  ونیلیم 63اول به مبلغ  فیبه خوانده رد يشرکت و

 یط ـ ،شده داده انتقال) اول فیرد(خوانده  يوبه  ،11/11/89 مورخ يعاد قرارداد

داده است کـه   يرأ نیچن 21/1/92مورخ  9209970221300002دادنامه شماره 

صدور  هیاول أاول و دوم به عنوان منش فیخواندگان رد نیمابیچون مطابق قرارداد ف

 صـادرات  مجـوز  خـذ أصـادره موکـول بـه     يهـا  حواله، وصول طلب) جادی(ا حواله

 )ونی(مـد  دوم فی ـرد خوانده نفع به لاو فیرد خوانده يسو از یعاتیضا آلات آهن

 انتقال بحث در یطرف از و استتعهد ارائه نشده  نیا ياز اجرا یحاک یلیو دل بوده

قل کند و طلب منت يگرید به دارد خود آنچه از شیب دتوان یمن هیاول طلبکار ،طلب

 ای ـ و دی ـق آن بـا  همـراه  شـد با یتیمحـدود  ای ـ دیق واجد کهیصورتمورد انتقال در

لذا انتقال طلب (حواله) مورد نظر به لحاظ عدم حصـول   ،ابدی یمانتقال  تیمحدود

خواهان  يدعو ،جهیدرنت دهیخواندگان محقق نگرد نیمابیشرط مندرج در قرارداد ف

 وارد)  یاصـل  ونی(مـد  دوم فی ـرد خوانـده  هی ـعل )رنـده یگو انتقال دی(طلبکار جد

 دی ـبا نخست شخصـاً  فیخوانده رد نکهیابا توجه به  کنیل ،شود یمن داده صیتشخ

 اوصافبا  لگردیتن م 450 لیبه تحو يتعهدات خود باشد حکم به الزام و يپاسخگو

استان تهـران   دنظریتجددادگاه  13و شعبه  گردد یم صادربه نفع خواهان  یاعلام
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 نی ـا کـردن  اضـافه  بـا  تنهـا  ،يرأ نی ـبه ا یدنظرخواهیتجد یدگیهم در مقام رس

 و) رندهیگ(انتقال خواهان انیم منعقده 11/11/89 مورخ يعاد قرارداد که استدلال

اعتبار  يآنان دارا مقامو قائم نینسبت به طرف صرفاً )دهنده (انتقال اول فیرد خوانده

 يسو از و سازدینم(متعهد)  دوم فیرد دهخوان وجهمت يو تعهد تیمسئولاست و 

  کرده است. دییتأ ناًیعمذکور را  يرأ ،نشده خواهان برابر در يتعهد يو

  : تحلیل و بررسیگفتار دوم

شناسـایی و اسـتخراج    ،رأي صادرهجا که پیش از نقد و تجزیه و تحلیل از آن

 رأي واقـع نقـد علمـی   استدلالات مطروحه در آن ضـروري اسـت و در  مستندات و 

دا بـه ذکـر ایـن مسـتندات و     صادره بدون توجه به مبانی آن ممکن نیست لذا ابت ـ

  سپس آن را نقد و تحلیل خواهیم کرد. ت پرداخته،استدلالا

  صادره  رأيمطروحه در  استدلالاتبند نخست: مستندات و 

  صادره رأي مستندات) الف

 ياردادقـر  طلـب  انتقـال  رشیپـذ  و جواز اصل با ارتباط در يبدو دادگاه .1

 اشـاره  يمسـتند  چیه به رانیا حقوق در) قرارداد گرید(طرف  متعهد يرضا بدون

 .است نکرده

 از ،انتقال مورد طلب اصل به مربوط اترادیامکان طرح هرگونه ا درمورد .2

 یکل اصل ای یقانون ماده چیه به زین رندهیگانتقال برابر در) گرید(طرف  متعهد يسو

 .است نشده استناد یاسلام معتبر يفتاو و منابع هجمل از منابع ریسا ای یحقوق

دادگاه بدوي در مقام رد دعوي خواهان علیه خوانده ردیف دوم (متعهـد   .3

 اصلی) نیز مستندي ذکر نکرده است.

 تـن  450 لی ـتحو بـه  اول فی ـرد خوانـده  تی ـمحکوم در دادگاه مستند .4

 اعلام از پس ان،خواه نفع به صادره يها مندرج در حواله یبا اوصاف اعلام لگردیم

آن بـه لحـاظ عـدم     می) بـه تسـل  دوم فیرد(خوانده  یاصل ونیمد لزاما امکان عدم

 و یمـدن  قـانون  10 مـاده  ،خواندگان نیمابیف قرارداد در درجــمن شرط ولــحص

 .است بوده یمدن یدادرس نییآ قانون 198 ماده
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ه صادر يرأ دییتأاستان تهران هم که ضمن  دنظریتجددادگاه  13 شعبه .5

 يا اشـاره  چیه ،دیفزایب يا مطلب و استدلال تازه ،آن تیتقو يابر است تلاش کرده

 .است ننموده موضوع مستندات به

  صادره رأي در مطروحه تلااستدلا) ب

 يرضا بدون طلب انتقال رشیپذ واصل جواز  درمورد يبدو دادگاه .1

 .است نکرده رائها هم یاستدلال ،علاوه بر عدم ذکر مستندات رانیا حقوق در ونیمد

 دوم فی ـرد خوانده هیلع خواهان يدعو رد در دادگاه استدلال نیتر مهم .2

قـرارداد   موجـب بـه موضوع انتقـال،   يها حوالهاست که وصول  نی) ایاصل ونی(مد

 صـادرات  مجـوز  ارائـه  و أخـذ منـوط بـه    دوم و اول فیرد خوانده نیمابیف همنعقد

 ـا و بـوده  دوم فیرد خوانده يبرا اول فیرد خوانده يسو از یعاتیضا آلات آهن  نی

 شیب دتوان یمن) اول فیرد(خوانده  لهمتعهد نچو علاوهبه. است نشده محقق تعهد

دوم حق دارد از هر دفاع  فیخوانده رد لذا ،دهد انتقال يگرید به دارد خود آنچه از

 مقابـل  در داشـته  )شیخـو  قـرارداد (طـرف   یاصـل  طلبکـار  رکه در براب ـ يرادیو ا

باشد با همان  یتیمحدود ای دیهمراه با ق ،طلب اگر و کند استفاده زین رندهیگ لانتقا

 .ابدی یمانتقال  دیبه طلبکار جد تیو محدو دیق

تـن   450 لی ـاول به تحو فیخوانده رد تیمحکوم درمورد يبدو دادگاه .3

 ونیمد لزامصادره پس از اعلام عدم امکان ا يها حوالهدر  یبا اوصاف اعلام لگردیم

 در منـدرج  شـرط  حصـول  عـدم  لحاظ به آن میتسل به) دوم فیرد(خوانده  یلاص

 سـط که عدم انجام تعهد تو است کرده استدلال نیچن خواندگان، نیمابیف قرارداد

 يریثأت )یاصل ونی(مد دوم فیرد خوانده ابربر در) سابق(طلبکار  اول فیرد خوانده

 واقعدر و ندارد خواهان نفع به تعهد لاص انجام به) اول فیرد(خوانده  يو تعهد در

 شیخو قرارداد به دیبا ،دوم فیرد خوانده با او ارتباط از نظرصرفاول  فیخوانده رد

 باشد. يتعهد خود در مقابل و يپاسخگو شخصاً و بوده ملتزم خواهان با

و  تی ـاسـتان تهـران در مقـام تقو    دنظری ـتجد دادگاه 13شعبه  يرأ در .4

چـون   کـه  اسـت استدلال ارائـه شـده    نیا ،يگاه بدوداد يصادره از سو يرأ دییتأ

آنـان   مقـام  قـائم  و نیطـرف  بـه  نسـبت  فقط اندگانخو نیمابیف 11/11/89 قرارداد

 و سـازد یدوم نم ـ فیمتوجه خوانده رد يو تعهد تیمسئول و باشدیماعتبار  يدارا
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 هیخواهان عل يلذا دعو ،در برابر خواهان نشده است يو ياز سو يتعهد نیهمچن

 .ستیدوم مسموع ن فیانده ردخو

  تاستدلالابند دوم : نقد و تحلیل مستندات و 

. باشد مستدل و مستند دیبا گاهداد يرأ ،یاساس قانون 166 اصل مطابق .1

 ذکـر  عـدم  صـادره،  دادنامـه  جملـه  از ها دادگاه آراء جیرا راداتیا از یکی سفانهمتأ

 مهـم  لی ـدلا جمله از دیشا البته که است مطروحه يدعو رد ای قبول در مستندات

 و جستجو يراـب قضات یکاف فرصت فقدان و ها پرونده يتراکم و حجم بالا ،امر نیا

 یپوشچشم یآسانبه توان یمن رادیا نیا از حال هر به یول باشد مستندات نیا کشف

 و یحقـوق  یکل ـ اصول(قانون،  یو حقوق یالتزام به ذکر مستندات قانون رایز نمود،

 اناتق و صحت احراز و یابیارز امکان ،ییقضا آراء در) یاسلام معتبر يفتاو و منابع

 ورود و ییقضـا  اسـتبداد  بـروز  از يریجلـوگ  موجب علاوهبه .سازدیم فراهم را آن

 ،عدالت تحققبه  تــیو درنها شود یمو نامتعارف در حوزه قضاوت  یشخص ریتفاس

 .کند یمکمک  یو ثبات حقوق نظم

 بدوناز قرارداد  یانتقال طلب ناش وازج اصل ،درهصا يرأدر  يبدو دادگاه .2

آن  درمـورد  یکیتشـک  چیه ـ رای ـز ،اسـت  رفتهیپذ را رانیا حقوق در ونیمد يرضا

 مطالبه بر ریدا) ثالث رندهیگخواهان (انتقال يامر، دعو نیننموده و بدون ورود به ا

 کـه  رفتهینپذاستدلال  نیبا ا صرفاًدوم) را  فی(خوانده رد یاصل ونیمد هیعل طلب

بـه  ) و مدیون راجـع دهندهمابین طلبکار نخست (انتقالشرط مندرج در قرارداد فی

 طلب مورد نظر رعایت نشده است.

از این جهـت قابـل دفـاع     ،سازگار بوده 1این عقیده با نظر مشهور حقوقدانان

 درخصوصاست. البته عدم ذکر مستند یا ارائه استدلال ویژه از سوي دادگاه بدوي 

  
به بعد؛ مهدي شهیدي،  251)، ص1374، (تهران، انتشارات یلدا، نظریه عمومی تعهداتناصر کاتوزیان، . 1

دوره مقدماتی حقوق مدنی، ؛ حسین صفایی، 153)، ص1383، (تهران، نشر مجد، سقوط تعهدات

انتقال براهیم شعاریان، ؛ ا259)، ص1382، (تهران، انتشارات میزان، قواعد عمومی قراردادها

 دا�رةالمعارفلنگرودي، به بعد؛ محمدجعفر جعفري 231)، ص1388، (تبریز، انتشارات فروزش، قرارداد

 .321-320ص )، ص1337، (تهران، مشعل آزادي، 1، ج حقوق مدنی و تجارت
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زیرا حسب  ،ل جواز انتقال طلب قراردادي ممکن است تا حدي قابل توجیه باشداص

اصل جواز یا عدم جـواز انتقـال طلـب بـدون رضـاي       درخصوصاین دادگاه  ،ظاهر

تردید و ابهامی نداشته تـا ذکـر مسـتندات یـا ارائـه       اساساًمدیون در حقوق ایران 

را  مسـئله دادگاه ایـن   ،. به تعبیر دیگرداندوجیه آن ضروري بتی را براي تاستدلالا

ه ــوجــژه با تــویهباست، خود را فارغ از ورود به آن دانسته نموده، تلقی  ،مفروض

تردید و اشکالی مطـرح   ،اصحاب دعوي هم در ارتباط با اصل انتقال ظاهراً اینکهبه 

  ر آثار انتقال طلب متمرکز نموده است.صرفاً باند، بحث خود را نکرده

قرارداد  اینکهاستان تهران مبنی بر  تجدیدنظردادگاه  13استدلال شعبه  .3

گیرنده) و خوانده ردیف اول منعقده فیمابین خواهان (انتقال 11/11/89مورخ 

 مسئولیتمقام آنان داراي اعتبار است و دهنده) فقط نسبت به طرفین و قائم(انتقال

طرف دیگر قرارداد و متعهد اصلی) (به عنوان  و تعهدي را متوجه خوانده ردیف دوم

حکایت  ،خواهان نشده است سازد و تعهدي از سوي خوانده ردیف دوم در برابرنمی

معتقد به جواز انتقال طلب  ،از آن دارد که این دادگاه برخلاف دادگاه بدوي

چون در صورت پذیرش امکان  ،قراردادي بدون رضاي مدیون در حقوق ایران نیست

به شخص ثالث بدون موافقت متعهد، له ی از قرارداد از سوي متعهدانتقال طلب ناش

 صرفاًها و محدود ساختن قابلیت استناد قرارداد نسبی بودن قرارداد استناد به اصل

واقع قانون مدنی) توجیهی ندارد. در 231مقام آنان (موضوع ماده میان طرفین و قائم

الیه این هاست و براي منتقلٌدادنوعی عدول از اصل نسبی بودن قرار ،انتقال طلب

که طرف قرارداد مستقیم او یا  اجراي تعهد را از شخصی تا دساز میفرصت را فراهم 

 تجدیدنظرمطالبه کند. طرح این استدلال از سوي دادگاه  مقام او نبوده است،مقائ

اي در مقابل خواهان ، تعهد جداگانهکه خوانده ردیف دوممبنی بر این استان تهران

فیمابین خواهان و خوانده ردیف نخست هم  11/11/89و قرارداد مورخ است نکرده 

انتقال  اساساً، بدین معناست که این دادگاه رتباطی به خوانده ردیف دوم نداردا

 رسمیت نشناخته است.بدون رضاي مدیون را بهطلب قراردادي 

اه قــانون آیــین دادرســی مــدنی دادگــ 403و  355مســتفاد از ظهــور مــواد  .4

مطروحـه از سـوي    اسـتدلالات در مواردي که موافـق مبـانی، مسـتندات و     تجدیدنظر

القاعـده بایـد    عقیده است، علینتیجه اعلامی با آن همدر  صرفاًدوي نیست و ــدادگاه ب
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صـادره را   رأيد کـه  مای ـنن اصلاح آن اعلام بدوي پرداخته و ضم رأيبه ذکر اشکالات 

بایسـت پـس از   می تجدیدنظردادگاه  ، در این پروندهاساس. بر این کند می تأیید نتیجتاً

کـه رد دعـوي مطروحـه علیـه      کـرد  مـی ها تصـریح  رداداستناد به اصل نسبی بودن قرا

ین خوانده ردیف دوم (مـدیون) را نـه بـه دلیـل عـدم تحقـق شـرط قـراردادي فیمـاب         

قـرار   ه بـدوي (کـه مـورد اسـتناد دادگـا     به اصل طلـب خواندگاه ردیف اول و دوم راجع

کـه   دانـد  مـی صحیح و منطبق با مـوازین قـانونی و حقـوقی     ،) بلکه به این دلیلگرفته

در حقـوق ایـران    اساسـاً انتقال طلب قراردادي بدون رضاي مدیون (خوانده ردیف دوم) 

 سازد.  متوجه مدیون نمی مسئولیتیگیرنده مجاز نبوده و در برابر انتقال

قانون مدنی  806و  10و مواد  292ماده  2حسب بند  اینکهتوجه به  با .5

در صحت انتقال طلب قراردادي بدون رضاي  همچنین نظر مشهور حقوقدانان تقریباً

از این  تجدیدنظردادگاه  رأيمدیون در حقوق ایران تردید جدي وجود ندارد لذا 

حیث که آن را نپذیرفته و دلایل کافی هم براي توجیه عدم پذیرش آن ارائه ننموده 

 .باشدمیراي اشکال است، دا

حق دارد در  ،مدیون است دادگاه بدوي در بخشی که اعلام کرده رأي .6

از هر دفاع و ایرادي که در مقابل طلبکار اصلی  گیرنده)برابر طلبکار جدید (انتقال

 داشته استفاده کرده و طلب اگر همراه با قید یا محدودیتی باشد با همان قید و

چون وصول طلب موضوع برگ حواله موکول به رعایت و  و یابد میمحدودیت انتقال 

انتقال طلب در ، لذا عملاً انجام تعهد مشخص بوده و این شرط محقق نشده است

و اصول کلی  برابر مدیون (خوانده ردیف دوم) قابل استناد نیست، موافق موازین

 .انان بوده و کاملا قابل دفاع استحقوقی و نظر مشهور حقوقد

صادره آن جایی است که دادگاه بدوي پس از اعلام  رأيبخش ترین مهم .7

، درج در قرارداد فیمابین خواندگاناین مطلب که به لحاظ عدم تحقق شرط من

متوجه  اساساًقابلیت استناد در برابر مدیون نداشته و لذا دعوي  انتقال طلب عملاً

در  باید شخصاً ،لبا طرح این استدلال که خوانده ردیف او خوانده ردیف دوم نیست،

برابر خواهان پاسخگو باشد و عدم انجام تعهد توسط وي در برابر خوانده ردیف دوم 

 خواهان و آلات ضایعاتی به تعهد مستقیم او در برابرخذ مجوز صادرات آهنأ درمورد
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تن میلگرد  450الیه را به تحویل کند، مشارنمیایجاد  اد فیمابین آنها خللیدقرار

 اعلامی در حق خواهان محکوم کرده است. مطابق اوصاف

  ذکر چند نکته ضروري است: رأيبه این قسمت از راجع

(تنظیمـی   11/11/89به متن قرارداد مـورخ   گارنده این جستارگرچه ن )الف

میان خواهان و خوانده ردیف اول) دسترسی ندارد و از جزئیات آن آگـاه نیسـت از   

که چنانچه به هر دلیل امکـان  است ریح شده آیا در قرارداد مذکور تص اینکهجمله 

، خوانـده ردیـف   سر نشدبرگ حواله صادره) می 4تن میلگرد (موضوع  450تحویل 

مطلبـی   ،صـادره  رأيلیکن از مفاد و عبـارات   ،ستا ملزم به تسلیم آن اول شخصاً

که حاکی از وجود چنین تعهـدي از سـوي خوانـده ردیـف اول در برابـر خواهـان       

  .شود میداد باشد، استنباط نقرار موجب به

 ونــ ـیبه عدم امکان مطالبه طلـب از مد  يبا توجه به اعتقاد دادگاه بدو )ب

اول و بـا   فی ـو خوانـده رد  يو نیمـاب یمقرر ف يبه جهت عدم تحقق شرط قرارداد

 میبـر تسـل   ری ـدا داول در متن قـراردا  فیخوانده رد یفرض عدم ذکر تعهد شخص

 فی ـخوانـده رد  از آن افـت یدر امکـان  عدم صورت در خواهان، به لگردیتن م 450

 نیمـواز  اآن ب ـ رتیوارد بـوده و مغـا   يجد رادیصادره ا يرأقسمت از  نیبر ا ،دوم

دادگـاه هـم    يرأخواهـان کـه در    يحسب ادعا رایزو آشکار است،  یقطع یحقوق

 لـه حوا برگ 4 ،است نگرفته قرار پرونده اطراف از کیچیه انکار مورد آمده و ظاهراً

 ثمـن  از یقسـمت  بابـت ) لگـرد یم تـن  450 لی ـتحو بـه  تعهد(متضمن  بحث مورد

 فی ـرد خوانده يسو از تومان ونیلیم 63 مبلغ به شرکت کی سهام فروش معامله

 از انتقـال  مـورد  طلـب  وصول امکان عدم به نظر. است شده منتقل خواهان به اول

 انجـام  طلـب  انتقال دنش اجرا لرقابیغ واقعدر و )دوم فیرد(خوانده  یاصل متعهد

 فی ـرد خوانـده  عنـوان  به دهنده(انتقال نیطرف یحقوق تیوضع القاعده یعل ،شده

 طلـب  انتقـال  از شیپ ـ تیوضـع  بـه  دی ـبا) خواهـان  عنـوان  به رندهیگانتقال و اول

وجه نقد بوده  ،از آنجا که ثمن قرارداد فروش سهام شرکت ،اساس نیا بر. گرددازب

 اول فی ـرد خوانده تعهد ،موضوع طلب يشدن وصول کالا یمنتف لذا با ،لگردینه م

. کـالا  میتسل و لیتحو نه دانست نقد وجه پرداخت به تعهد دیبا را خواهان برابر در

بـه   یبا اوصاف اعلام ـ لگردیتن م 450 لیو تحو میبه تسل يو تیمحکوم ،نیبنابرا
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 191 ،190، 10با مواد  ریو مغا نیو مشترك طرف یخلاف قصد باطن ،خواهاننفع 

 نکـه یامگـر   باشـد  یم ـ »للقصـود  تابعـه  العقود« یو قاعده فقه یقانون مدن 193و 

و احـوال حـاکم بـر رابطـه      وضـاع ا ریو سا 11/11/89قرارداد مورخ  دادگاه از متن

تعهـد رخ داده و بـا    لیتبـد  یاستنباط کرده باشد کـه نـوع   نیچن نیطرف یحقوق

و  لی ـنخست در برابر خواهـان بـه تحو   فیردقرارداد انتقال طلب ، تعهد خوانده  يامضا

ملـزم   يدادگاه بدو صورت هم نیشده است . البته در ا لیتبد لگردیتن م 450 میتسل

خود به اوضاع و احوال و  يرأخواهان در  يبرا يتعهد نیاثبات وجود چن يبود برا

  اشاره کند. یتوافق نیاز چن یحاک یاحتمال نیقرا

  گفتار سوم: نتیجه

اسـتان   دنظریتجددادگاه  13تهران و شعبه  یدادگاه حقوق 9شعبه  يرأدر  دقت

 انی ـم ،دنظریتجدتوسط دادگاه  يدادگاه بدو يرأ دییتأ رغمبه که دهدیتهران نشان م

 در ونیمـد  يرضـا  بـدون از قرارداد  یانتقال طلب ناش وازاصل ج درمورددو دادگاه  نیا

 جـواز  اصـل  که يبدو دادگاه رخلافب دنظریتجدبوده و دادگاه  نظرلافاخت رانیا حقوق

 ـا بـا . است نبوده امر نیا به قائل کرده، یتلق مفروض را طلب الــانتق هـر دو   ،حـال  نی

 و داشـته  نظـر اتفـاق ) ونی(مـد  دوم فی ـرد خوانده از طلب لدادگاه در عدم امکان وصو

اول و دوم و  فی ـرد نخوانـدگا  نیمـاب یف يشـرط قـرارداد   تی ـعـدم رعا  لی ـدل به یکی

 بـدون  طلـب  انتقـال  رشیپـذ  عـدم  و هـا قرارداد بـودن  ینسب اصل به استنادبا  يرگید

 نکتـه  .است کرده اعلام مردود را يو هیعل خواهان يدعو رانیا حقوق در ونیمد يرضا

 زی ـن دنظریتجدو اصلاح دادگاه  ضاکه مورد اعتر يدادگاه بدو يرأدر  نکهیاقابل توجه 

 نفـع  بـه  لگـرد یمتـن   450 لی ـمحکوم به تحو ،نخست فیقرار نگرفته است، خوانده رد

 انتقـال  جـواز  هی ـ(نظر فوق هینظر دو از کیچیه موجببه کهیحالدر است شده خواهان

 ياجـرا  مسئول توان یمن را نخست فیرد خوانده )طلب انتقال جواز عدم هینظر و طلب

امکـان اجـرا    ونیمـد  ياز سـو  لیدانست که موضوع طلب بوده و به هر دل يتعهد نیع

 هموج ـ یصـورت  در لگـرد یم تـن  450 مینخست به تسل فیاست. الزام خوانده رد افتهین

 يآن از سـو  يتعهد مزبور را در صورت عدم اجـرا  ياجرا اًحیتلو ای اًحیصر ياست که و

  کرده باشد. نیتعهد و تضم شخصاً ،یمتعهد اصل
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  وقایع پرونده .1

 ؛.ب.م يآقا. 1 تیطرف به .م.م يآقا وکالت با .م.م خانم خواهان ،پرونده نیا در

 مبلـغ  پرداخـت  بـه  خوانـدگان  تی ـمحکوم خواهـان  .م .م خانم. 3 ؛.ب .م خانم. 2

 دسـتگاه  کی ـ یرسـم  سند میتنظ در ریتأخ التزام وجه بابت الیر 000/000/300

 دعـوا  مسـتند  تهران 11 بخش 2047/68 یثبت پلاك در احداث حال در آپارتمان

 عبهش. باشدیم الوکاله حق و یدادرس نهیهز احتساب با نییمتداع نیمابیف یمیتنظ

 9109970000400662 شـماره  ادنامـه د یط ـ تهران یحقوق یعموم دادگاه 112

  :رایز ،دهد یم صیختش وارد را خواهان يدعوا 5/7/91 مورخ

  
  .و مدرس دانشگاه ي حقوق خصوصی دانشگاه شهید بهشتیدانشجوي دکتر *

alisaatchi68@yahoo.com  
  .دانشجوي دکتري حقوق خصوصی دانشگاه شیراز **
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 بـر  دلالـت  الـذکر وقف ـ یمیتنظ ياستناد نامهعیب حیصر مدلول و مفاد :اولاً

 یتعرض ـ هرگونه از مذکور مستند و داشته ییادعا آپارتمان به نسبت معامله انجام

  .است نشده وارد ياخدشه آن اصالت به و مانده مصون

 یرسـم  سـند  میتنظ ـ ،يدعـو  مسـتند  نامـه  عهیمبا ظهر مندرجات در :اًیثان

 7 بنـد  مطابق و دهیگرد 30/11/1390 خیتار به دیمق معامله مورد آپارتمان انتقال

 سـند  میتنظ ـ در ریتـأخ  صـورت  در دهی ـگرد مقـرر  موصـوف  قرارداد ضمن شروط

 داری ـخر بـه ) خوانـدگان ( انفروشـندگ  يسو از الیر 000/000/300 مبلغ ،یرسم

  . گردد پرداخت التزام، وجه بابت از) خواهان(

 دفترخانـه  از صـادره  30/11/1390 مـورخ  حضـور  عدم یگواه مطابق :ثالثاً

 بـه  يا راجعـه م 30/11/1390 مـورخ  يادار وقـت  انی ـپا تا خواندگان تهران، 847

  .انداوردهین عملبه یرسم سند میتنظ جهت دفترخانه

 کـه  انـد داشـته  اقـرار  5/7/1391 مـورخ  یادرسد جلسه در اندگانخو :رابعاً

  . اند نشده یاحداث يها انآپارتم کیتفک و يشهردار از کار انیپا خذأ به موفق تاکنون

 قـرارداد  .ج.ق و .م.ز انی ـآقا بـا  نکـه یا بـر  یمبن ـ خوانـدگان  دفـاع  :خامساً

 قصور هاپارتمانآ لیتکم در شانیا و نموده منعقد آپارتمان احداث جهت مشارکت

 بـه  اسـت،  نمـوده  جلب یدادرس به را همایالمشار ،لیدل نیهم به و داشته ریتأخ و

 اشخاص به آن يتسرّ عدم و »قراردادها و عقود بودن ینسب اصل« تیحاکم لحاظ

 یدادرس ـ نیـی آ قـانون  139 مـاده  اسـتناد  بـه  لذا ،بوده یقانون وجاهت فاقد ثالث،

 نامبردگـان،  ثالـث  جلـب  درخواسـت  ،یمـدن  امور رد انقلاب و یعموم يها دادگاه

 از تعهـد  فـاء یا بـه  نظـر  و فوق مراتب به تیعنا اــب هذایعل. گردد یم اعلام مردود

 بابـت  الی ـر 000/000/300 مبلـغ  پرداخـت  به يمساو صورت به خواندگان يسو

 و یدادرس ـ نهیهز بابت الیر 000/000/6 مبلغ و تعهد انجام عدم از یناش خسارت

 و صــادر ،حکــم ،خواهــان حــق در الوکالــه حــق بابــت الیــر 000/000/84 مبلــغ

 نظـر  ه،ی ـدتأ ریتأخ خسارت مطالبه بر ریدا انخواه لیوک گرید خواسته درخصوص

 فاقـد  و بـوده  خسارت از خسارت مطالبه قیمصاد از يدعو از قسمت نیا کهنیا به

 صیتشـخ  ،درواری ـغ قسمت نیا در خواهان لیوک يدعو لذا ،باشد یم یشرع مجوز
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 و یعمـوم  يهـا  دادگـاه  یدادرس ـ نییآ قانون 197 ماده به مستنداً و شودیم داده

  .  دینما یم اعلام و صادر ،آن رد بر حکم یمدن امور در انقلاب

 دادگاه 37 شعبه. کنند یم اعتراض دنظریتجد دادگاه به يرأ نیا از خواندگان

 پرونده یررسب از پس 9109970223701208 دادنامه در انتهر استان دنظریتجد

  :کند یم اظهارنظر گونهنیا و دانسته وارد را هاندنظرخوایتجد اعتراض

 يآقا وکالت با .م. م و.ب دو هر .ش. م يآقا و هاخانم یرخواهـدنظـیدـتج«

ــه .ر. ا ــطرف بـ ــانم تیـ ــا .م.م خـ ــت بـ ــا وکالـ ــه از .م.م يآقـ ــماره دادنامـ  شـ

ــورخ 9109970000400662 ــاه 112 عبهشــ از صــادره 5/7/91 م ــوم دادگ  یعم

 خـواه رــدنظیتجد لیوک يبدو دادخواست آن موجببه که باشدیم تهران یحقوق

 بابـت  الیر ونیلیم صدیس مبلغ  مطالبه خواسته به خواندگاندنظریتجد تیطرف به

 حـال  در آپارتمان دستگاه کی دانگشش یرسم سند میتنظ در ریتأخ تزامال وجه

 شـروط  7 بنـد  موضـوع  تهـران  11 بخـش  2047/68 یثبت پلاك ملک در احداث

 نیابم ـیف یمینظت يدعو مستند 7/9/89 مورخ يعاد نامه عهیمبا در مندرج معامله

 دادنامه طبق بر و د،یگرد حمطر الوکاله حق و یدادرس نهیهز احتساب با نییمتداع

مبلـغ  پرداخـت  بـه  ياومس ـ صـورت  هب خواندگان تیمحکوم بر حکم عنهمعترض 

 000/000/6 مبلـغ  و تعهـد  انجام عدم از یناش خسارت بابت الیر 000/000/300

 حـق  در الوکالـه  حـق  بابـت  الی ـر 000/400/8 مبلـغ  و یدادرس ـ نهیهز بابت الیر

 يوکـلا  حیلـوا  مفـاد  و پرونـده  اتیمحتو به توجه از .دیگرد اعلام و صادر ،خواهان

 در نیفطـر  حضـور  وقـت  ،يدعـو  نیطرف یاصل قرارداد به التفات با يدعو نیطرف

 حضـور  عـدم  دی ـگرد مقـرر  قرارداد 7 بند در و دیگرد نییتع 10/11/89 دفترخانه

 اوسـت  بـه  مربـوط  کـه  را معامله ثبت مقدمات از قسمت آن ای و مقرر وقت در نیطرف

 »تومـان  نویلیم یس معادل« الیر ونیلیم صدیس مبلغ پرداخت به مکلف نکند، فراهم

تـاریخ   ،ظهر قرارداد در که بپردازد، گرید فطر به موقعبه حضور عدم مهیجر بابت

تعیین گردید. قدر مسلم بر این اسـت کـه مطـابق     30/11/90 دفترخانهحضور در 

 و نیجانش ـ دی ـجد قـرارداد  و تـه گرف صـورت  تعهـد  لیتبد یمدن قانون 293 ماده

 ،اسـتثناء  عنوان به سابق ناتیتضم ياجرا یمنته است شده سابق قرارداد مقام قائم

پذیرفتـه نشـده و هـر زمـان      ،شرط که به صورت صریح و بدون ابهام باشد این به
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وجـود قـرارداد   این شرط بروز کرد، بر اصل کلـی کـه    شک و تردیدي به صراحت

، صـراحت  لذا در ظهـر قـرارداد   ،گردد میابق است رجوع جدید بدون تضمینات س

ــورد ــابق را ن   م ــمینات س ــود تض ــر وج ــذار ب ــینظر قانونگ ــاند م ــیرس ــ. عل ذا ه

 ،قانون آیین دادرسی مـدنی  348از ماده  (ه)منطبق است با بند  تجدیدنظرخواهی

با نقـض دادنامـه تجدیدنظرخواسـته،    قانون مرقوم  358لذا با استناد به صدر ماده 

  .گردد میحقی خواهان بدوي صادر و اعلام حکم بر بی

  نقد و بررسی: .2

  مقدمه نخست: تبدیل تعهد

 اسـت،  امـده ین عمـل به یروشن فیتعر یمدن ونقان در »تعهد لیتبد« از

 تعهـدات  سـقوط  اسـباب  از یک ـی عنـوان  بـه  تعهـد  لیتبد گفت توان یم یول

 عبـارت  بـه . دی ـجد قیوثا و ناتیتضم اوصاف، با يتعهد ینیگزیجا از است عبارت

 و شـده  یمنتف ـ موجـود  تعهـد  ،آن موجـب به که است يعقد تعهد، لیتبد گر،ید

 هـر  وضـع  در یدگرگـون  يبرا ،يریعبت به. شودیم آن نیگزیجا دیجد يتعهد

  :  دهدیم رخ جداگانه یحقوق عمل دو تعهد

  موجود تعهد سقوط) 1

  آن يجا به دیجد تعهد جادیا) 2

 گر،یکـد ی بـا  مـلازم  امـر  دو عنـوان  به تعهد جادیا و سقوط ،ينهاد نیچن در

  1.است يگرید سبب هرکدام و ردیگیم قرار یتراض موضوع

  : مفهوم تغییر تعهدمقدمه دوم

 يمعنا به دتعه رییتغ ،شود یم ستفادم »تعهد رییتغ« عنوان از کهگونههمان

 تعهـد  ریی ـتغ نهـاد  در گـر، ید عبـارت  بـه . است تعهد طیشرا در رییتغ و یدگرگون

 آن نیگزیجـا  يدی ـجد تعهـد  تـا  رودینم نیب از سابق تعهد تعهد، لیتبد برخلاف

 کنـد یم رییتغ آنچه ،نیبنابرا .ماندیم برجاپا انکماک سابق تعهد همان بلکه ،شود

  
 .198)، ص 1386، (تهران، نشر میزان، نظریه عمومی تعهداتکاتوزیان،  . ناصر1
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 تعهـد  لیتبـد  یژگیو نیهم اعتبار به دیشا. است نیشیپ تعهد همان طیشرا صرفاً

 نهـاد  در جـه، یدرنت. است آورده انیم به سخن ،تعهد استحاله از قانونگذار که بوده

  .میهست ورروب هیاول تعهد همان با کماکان »تعهد رییتغ«

  تعهد: اقسام تغییر 

  :نمود يبند میتقس دسته دو به توان یم را تعهد رییتغ

 رییتغ است، ياراد همواره که تعهد لیتبد برخلاف :قهري تعهد تغییر) الف

 بدون تعهد رییتغ از تنوع نیا در ،گرید عبارت به. باشد يقهر ای ياراد دتوان یم تعهد

 يدیجد موضوع و کند رییتغ تعهد موضوع باشند، خواسته تعهد نیطرف نکهیا

 موضوع نیجانش يدیجد تعهد و کرده رییتغ تعهد موضوع گردد، سابق تعهد نیجانش

 عملاً ای و قانوناً آن میتسل و باشد یکل ،تعهد موضوع اگر ،مثال يبرا. شود تعهد یاصل

 آن بدل میتسل به ملتزم مزبور، مال يجا به متعهد ت،یوضع نیا در. گردد ممکنریغ

 قبض از قبل اتلاف در موضوع نیا نیهمچن 1.بود خواهد لهمتعهد هب متیق ای مثل از

 از قبل اگر است ینیمع نیع میتسل به ملتزم ،متعهد که یفرض در. است صادق زین

  .دینما یم رییتغ زین متعهد تعهد رود، نیب از مزبور مال میتسل

 و قتواف ـ با تعهد نیطرف تعهد، رییتغ از نوع نیا در :ياراد تعهد رییتغ) ب

 صـحت  یمعمـو  طیشـرا  یتمـام  ،نیبنـابرا . دهندیم رییتغ را تعهد گریکدی یتراض

ها نیز در این توافق باید وجود داشـته باشـد، زیـرا ایـن توافـق نیـز نـوعی        قرارداد

مبلغ یک میلیـون   10/10/96فرض کنید علی موظف است در تاریخ  قرارداد است.

و پدرام با توافـق و تراضـی یکـدیگر     اگر علی ،تومان به پدرام پرداخت نماید. حال

زمـان تأدیـه را    ،عکستغییر دهند و یا بال 10/12/96اریخ را به ت 10/10/96تاریخ 

)، در ایـن فـرض تبـدیل تعهـدي صـورت      10/10/94تر کنند (براي مثـال  نزدیک

 تغییر کرده است زیرا در این مثال نه جنس موضوع تعهد و منشأ آن ،نگرفته است

زمان اجراي تعهد از تاریخی به تاریخ دیگري تغییـر   صرفاًبلکه  ،هدو نه طرفین تع

  
 .160ص  )، 1392(تهران، مجد، چاپ هفتم،  ،تعهدات سقوط پنج، جلد یمدن حقوق ،يدیشه يمهد. 1
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 292 گانـه مـاده  یـک از بنـدهاي سـه   ، این مثال در قالب هیچه است. بنابراینیافت

  توان آن را تبدیل تعهد محسوب کرد.گیرد و درنتیجه نمیقانون مدنی جاي نمی

  مقدمه سوم: معیار شناسایی تبدیل تعهد و تغییر تعهد

 ،آثار ثیح از ،تعهد رییتغ و تعهد لیتبد انیم شد انیب کهگونهانهم

 ياریمع شناخت ضرورت ،آثار در هاتفاوت نیهم. دارد وجود ياریبس يها تفاوت

 نگاه در دیشا. کند یم چندان دو را گریکدی از نهاد دو نیا ییشناسا جهت مناسب

 ،لیتبد و است يقهر ههموار تعهد رییتغ که شود متبادر ذهن به گونهنیا نخست

 لیتبد همان رییتغ نیا باشد داده رییتغ را تعهد اشخاص، اراده هرجا ،نیبنابرا. ياراد

 رییتغ نیا در افراد اراده که مورد هر در و بود خواهد یمدن قانون در مذکور تعهد

 نیا با. شود یم یتلق خاص يمعنا به تعهد رییتغ همان باشد نداشته ینقش چیه

 ،باشد انتقاد قابل تواندیم یراحت به دقت، و تأمل یکم با اشاره مورد لاستدلا حال،

 ،است يقرارداد تیماه يدارا زین و ياراد همواره ،تعهد لیتبد که است درست رایز

 وجود رانیا حقوق در زین ياراد تعهد رییتغ بلکه ستین يقهر تعهد، رییتغ لزوماً اما

 عنوان به تعهد لیتبد و رییتغ بودن ياراد و يقهر از گفتن سخن ،نیبنابرا. دارد

 عبارت به. باشد یمتقن استدلال تواندینم گریکدی از نهاد دو نیا کیتفک اریمع تنها

 هرگاه پس، .ستین يقهر و است قرارداد ،تعهد لیتبد که داشت انیب توانیم گر،ید

 سخن نیا عکس اما دانست تعهد رییتغ را آن دیبا کند رییتغ يقهر صورت به تعهد

 ياراد تعهد رییتغ شد انیب که گونههمان رایز باشد، حیصح مطلق طوربه تواندینم

 یراحت به بتوان آن لهیوسبه تا بود يگرید اریمع یپ در دیبا ،نیبنابرا. دارد وجود زین

  .بازشناخت گریکدی از را تعهد لیتبد و رییتغ انیم مرز

 توجه کنار در تعهد لیتبد و تعهد رییتغ شمول دامنه به توجه رسدیم نظر به

 جهت یمناسب اریمع تواندیم تعهد، لیتبد و رییتغ بودن ياریاخت و يقهر به

 لیتبد در شد، انیب ترشیپ که گونههمان .باشد گریکدی از نهاد دو نیا ییشناسا

 لیتبد و نیدا لیتبد اعتبار به تعهد لیتبد( کنندیم رییتغ تعهد نِیطرف ای ،تعهد

 نه تعهد رییتغ در کهآن حال تعهد؛ منشأ و موضوع ای و) ونیمد لیتبد اعتبار به تعهد

 تیفیک و مکان ،زمان بلکه تعهد، منشأ و موضوع نه و کنند یم رییتغ تعهد نِیطرف
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 قهراً تعهد هرجا که کرد انیب گونهنیا توانیم ،گرید عبارت به. ابندییم رییتغ اجرا

 اما ندارد وجود يقهر تعهد لیتبد رایز پنداشت، تعهد رییتغ را آن دیبا کند، رییتغ

 محقق یموضوع چه در رییتغ نیا که کرد ملاحظه دیبا باشد ياراد ،رییتغ نیا اگر

 تیفیک و مکان زمان،( باشد تعهد ياجرا مرحله به مربوط رییتغ اگر. است شده

 ای و تعهد نیطرف به مربوط اگر کنیول آورد، شماربه تعهد رییتغ را آن دیبا) اجرا

 ترستهیشا عبارت به. دانست تعهد لیتبد را آن دیبا باشد تعهد موضوع ای و منشأ

 التزام به اقرار ،امر نیا باشد نداشته نیشیپ تعهد با یرتیامغ د،یجد التزام اگر«

 التزام بر يجوهرریغ لیتعد ادخال ن،یهمچن. ستین تعهد لیتبد و است نیشیپ

 ای ن،یشیپ تعهد به »جلأ« افزودن پس. شود یمن محسوب تعهد لیتبد ن،یشیپ

 دالّ یهمگ آن نقض و ادتیز به نید مقدار رییتغ و آن الغاء ای و موجود جلأ دیتمد

 جهت به باشد تعهد ارکان به مربوط ،رییتغ اگر ،نیبنابرا 1.»ستین يجوهر لیتعد بر

 ،رییتغ اگر اما ،دانست دتعه لیتبد را آن دیبا است يجوهر لیتعد ر،ییتغ نیا نکهیا

 لیتعد و باشد آن مانند و اجرا یچگونگ به مربوط بلکه نباشد تعهد ارکان به مربوط

 که است يرییتغ بلکه دانست، تعهد لیتبد را رییتغ نیا نواــتینم نباشد، يجوهر

  .گنجدینم تعهد لیتبد چارچوب در طیشرا نبود لیدل به

  و تبدیل تعهد مقدمه چهارم: تفاوت میان آثار تغییر تعهد

 تعهد ناتیتضم بحث دارد وجود نهاد دو نیا نیب که یمهم يها تفاوت از یکی

 رودیم نیب از سابق تعهد ناتیتضم .م.ق 293 ماده استناد به تعهد لیتبد در رایز ،است

 داریپا کماکان تعهد ناتیتضم تعهد، رییتغ در هآنک حال شود یمن ملحق دیجد تعهد به و

  .است مهم اریبس تعهد رییتغ و لیتبد مرز و تعهد رییتغ شناخت فلذا .ماندیم

، طرفین قصد ندارند تعهد را به تعهد دیگري تبدیل نمایند ،در تغییر تعهد

در فرضی که طرفین  ،خواهند همان تعهد را کمی تغییر دهند. براي مثالبلکه می

ود را ساقط تعهد موج تعهد را تغییر دهند نیازي نیست قصد دارند زمان اجراي

  
، مجله فقه و مبانی حقوق اسلامی، »جایگاه تبدیل تعهد در فقه«و سایرین،  عزیزيبیژن حاجی. 1

 .38ص ):1390بهار و تابستان ، (1شو چهارم،  سال چهل
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بلکه کافی است زمان اجراي تعهد را  تعهد جدیدي به جاي آن قرار دهند، کنند و

یک از این موضوع، در قالب هیچ آنچه روشن و مبرهن است اینکهتغییر دهند. 

، زیرا توافقی است که موضوع آن گیرد میجاي ن .ق.م 292گانه ماده هاي سهبند

  است.تغییر و جابجایی تعهد پیشین  صرفاً

دهد و از این منظر هرچند در تبدیل تعهد نیز نوعی تغییر رخ می ،بنابراین

اما مقصود ما از تغییر تعهد، این  نیز باید نوعی تغییر تعهد دانست، تبدیل تعهد را

معناي عام نیست. قلمرو و دامنه شمول تغییر و تبدیل تعهد به کلی با یکدیگر 

و و دامنه شمول تبدیل تعهد مربوط به اصل قلمر ،متفاوت هستند. به عبارت دیگر

که دامنه شمول تغییر تعهد مربوط به کیفیت، زمان و مکان درحالی باشد میتعهد 

می است که باید به آن توجه اجراي تعهد است. این تفاوت در قلمرو، نکته مه

تبدیل تعهد با  ممکن استزیرا اگر به این نکته اساسی و مهم توجه نشود نمود، 

  در برخی آراء این اتفاق افتاده است.  چنانکه یر تعهد خلط گرددتغی
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  : نتیجه

» تغییـر تعهـد  «متفاوت بـا نهـاد    »تبدیل تعهد«نهاد ، گذشتکه گونههمان

، مصـداق بـارز تغییـر    الـذکر دادگاه تجدیدنظر با خلط دو نهاد فوقسفانه أاست. مت

نمـوده  خوانـده صـادر   دنظرحقـی تجدی تعهد را تبدیل تعهد دانسته و حکم به بـی 

ه، امـا در  کـرد چنـد حکـم بـه نفـع خواهـان صـادر       است. دادگاه نخستین نیـز هر 

اشـاره  » تغییـر تعهـد  «استدلال خود به تغییر تاریخ تعهد به عنوان مصـداق نهـاد   

دادگـاه   رأيدادگاه تجدیدنظر از نظر منطـوق و   رأيبه همین دلیل  ،ننموده است

  .باشد میاقشه بدوي از نظر استدلال مورد من

 



 

  

  مراجع حل اختلاف کار آرايمستدل بودن لزوم 

  

  *فروغ حیدري

  پرونده وقایع .1

حـل   اتی ـه يرأ براسـاس سپاه مشـغول بـوده    یکه در پست نگهبان یشاک

مرجع مزبور  يرأ نقض خواسته به یدادخواست يو .اختلاف کار محکوم شده است

 18دادخواست پـس از ثبـت در شـعبه     ه است.نمود میتقد يادار عدالت وانیبه د

 پرونده یبررس از سمذکور پ  شعبه .گرفت قرار یدگیرس مورد يعدالت ادار وانید

بـه صـدور    لی ـو به شـرح ذ  لامــاع را یدگیختم رس ،تیشکا طرف هیدفاع خذأ و

  مبادرت نموده است. يرأ
  

   1رأيمشخصات 

  910997090180383813 : دادنامه شماره

  10/1391/  17 : ادنامهد خیتار

  مرجع حل اختلاف کار  : تیشکا طرف

  کار حل اختلاف اتیه يرأنقض  : خواسته و تیشکا موضوع

  يعدالت ادار وانید 18شعبه  : یدگیرس مرجع
  

عنـه بـه ایـام    شاکی اظهار داشـته اسـت مشـتکی   : «دیوان عدالت اداري رأي

صـورت نگهبـان مشـغول     ه و بـه کـرد  میاشتغال وي که از سپاه دستمزد دریافت 

حکـم بـه محکومیـت وي را     ،خلاف قانون و اصول دادرسیبوده، توجه ننموده و بر

  
 دانشجوي دکتري حقوق عمومی دانشگاه علوم تحقیقات تهران  *

foroogh2007@yahoo.com  
تهران، پژوهشگاه ، قضایی ات آراءفصلنامه مطالع . مجموعه آراء قضایی شعب دیوان عدالت اداري،1
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عنـه بـه   مشتکی .. را دارد..مورخ ...  شماره رأيلذا تقاضاي نقض ، صادر کرده است

 شرح لایحه دفاعیه اظهار داشته است رسیدگی هیات مطابق موازین قـانون اسـت.  

 ،رازي از جمله شکایت شـاکی و دفاعیـه طـرف شـکایت    دیوان با بررسی مدارك اب

و  34، 3، 2ادعاي مطروحه را مقرون به صحت تشخیص داده زیرا به استناد مـواد  

 101هیات وجود ندارد، تحقیقات موضوع ماده  رأياز قانون کار استدلال در  148

لـذا  ، و رسیدگی هیات داراي اشکال قـانونی اسـت   .شود میاز قانون کار نیز دیده ن

و ارجـاع امـر بـه هیـات عمـومی       عنـه ضمعتـر  رأيحکم به ورود شکایت و نقض 

 13و  7برابر مواد  رأياین  .کند میصادر و اعلام  ،جهت رسیدگی مجدد ،عرض هم

  ».گردد میو قطعی  هقانون دیوان عدالت اداري صادر گردید

   يرأ یبررس و لیتحل .2

 تظلمات و اتیشکا به کننده یدگیرس مرجع نیتریعال يادار عدالت وانید

 مردم اتیشکا از یعیوس حجم راستا نیا در. شود یم محسوب هیمجر قوه از مردم

 .است کار اختلاف حل يها اتیه يآرا از کارگران تیشکا يادار دالتع وانید نزد

 کهيطوربه دارد وجود نظراختلاف ،کار اختلاف حل مراجع تیماه سر بر هرچند

 مراجع گرید یخبر و ییقضاشبه مراجع یبرخ ،ییقضا مراجع را مذکور مراجع یبرخ

 يادار عدالت وانید قانون حال هر در اما دانندیم یحقوقشبه يادار یاختصاص

 مذکور مراجع آن يسو کی که را ییها پرونده به ورود تیصلاح ،)1392 مصوب(

 وانیقانون د 10ماده  2بند  طبق. است نموده ءاعطا يادار عدالت وانید به ،هستند

 و آراء از مردم شکایات و اعتراضات به رسیدگی ،)1392 مصوب( يعدالت ادار

 هایی کمیسیون و يادار تخلفات به یدگــیرس يهاأتیه یــقطع اتــتصمیم

 موضوع کمیسیون کارفرما، و کارگر اختلاف حل هیأت مالیاتی، هاي کمیسیون مانند

 با مخالفت یا مقررات و قوانین نقض حیث زا منحصراً ها شهرداري قانون 100 ماده

 حل مراجع آراء به یدگیرس نیا بر بنا .است يادار عدالت وانید تیصلاح در آنها

 در مهم نکته. باشدیم وانید تیصلاح در که است يموارد از یکی زین کار اختلاف

 لیدل به مزبور مراجع آراء که دیق نیا. است مزبور بند آخر دیق به توجه خصوص نیا

 لذا ،لیدل هر به نه دارند را وانید در یدگیرس تیقابل ،مقررات و قانون با مخالفت
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 یدگیرس يو خواسته به ،یشاک دادخواست در مزبور دیق وجود صورت در وانید

 صورت نیا ریغ در و نقض را يرأ ،یشاک خواسته دانستن موجه صورت در دهنمو

 و نبوده يماهو خصوص نیا در وانید یدگیرس که است ذکر قابل .دینما یم دییتأ

 عدالت وانید يرأ نقد به مذکور مطالب به توجه با. باشد یم یشکل یدگیرس صرفاً

  :میپرداز یم الذکرفوق پرونده رامونیپ يادار

 به غولمش یکه در پست نگهبان یشاک شد اشارهدر مقدمه  کهطورهمان - 1

 و تیشـکا  علـت  ت.کرده اس تیمرجع حل اختلاف شکا آراء از بوده کار

و  ياشـتغال و  امی ـبـه مـدت ا   مزبـور  اتی ـه توجه عدم زین يو اعتراض

 وانی ـد. باشـد  یم ـ یمزبور با قانون و اصول دادرس ـ اتیحکم ه مخالفت

حل اختلاف  اتیه يرأرا بر  یراداتیا ،پرونده مطالعه با زین يادار عدالت

 اتی ـه يأرموجبـات نقـض    تیکه در نها یراداتیکار وارد دانسته است.ا

از  چند از قانون کـار،  يبه استناد مواد وانیمزبور را فراهم آورده است. د

 یخال گرید ياز سو و داند یم رمستدلیغ يرأ کیرا  اتیه يرأسو  کی

 بـوده  یالزام ـقانون کـار   101که طبق ماده  داند یم یقاتیاز اتکا به تحق

 هکرد یتلق یونرقانیحل اختلاف کار را غ اتیه یدگیرس وان،ید لذا است،

و ارجـاع   تیرا قابل نقض دانسته و حکم بـه ورود شـکا   يرأ ،تیدرنها و

 يرأ کی وانید يرأ .است نموده صادر عرضهم یعموم اتیپرونده به ه

عدالت  وانید قانون 10 ماده طبق کهچرا ؛رودیم شماربه یموجه و قانون

 تیصلاحدر  یورتص در کار اختلاف حل اتیه يآرابه  یدگیرس ،يادار

 ،رراتمق و قانون با مخالفت علت به زبورم يها اتیه يآرااست که  وانید

 وانیتوجه و دقت د ذال باشند، گرفته قرار یشاک يسو از اضاعتر ردوــم

 نشان آن نقض زینحل اختلاف مزبور و  اتــیه يرأبودن  رمستدلیبه غ

 یل اساساز اصو یکیبه عنوان  ءآرا بودن مستدل اصل به وانید توجه از

 يهـا صهیخص از ،قابل ذکر است که موجه و مستدل بودن .دارد یدادرس

 نیقـوان  کهيطوربه .شود یممحسوب  ییقضا آراء و يادار ماتیتصم بارز

 یس ـاقـانون اس  66موجب اصـل  به. اند پرداختهاصل مهم  نیبه ا یمختلف

کـه   دباش یمستدل و مستند به مواد قانون و اصول دیبا ها دادگاهاحکام «
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قـانون   296مـاده   4برابر بند  زیو ن .»براساس آن حکم صادر شده است

مستندات، اصول  ل،یجهات، دلا« دیصادره با يرأدر  یمدن یدادرس نییآ

 23درج گردد. ماده » براساس آنها صادر شده است يرأکه  یو مواد قانون

 مـدلل  و موجه دیبا دادرس میمتص« :است فزودها زین یقانون امور حسب

رر داشته مق زیو انقلاب ن یوممع يها دادگاه لیقانون تشک 9ماده  .»باشد

شـرع و   ایمستدل بوده و مستند به قانون  دیبا ها دادگاهقرارها و احکام «

امر و انشاء  نیحکم صادر شده است. تخلف از ا يباشد که بر مبنا یاصول

مـاده   چنانکه ،»خواهد بود یانتظام تیموجب محکوم ،بدون استناد يرأ

خـود   1در بنـد   )17/7/1390مصوب (قانون نظارت بر رفتار قضات  15

درجه  یرا موجب مجازات انتظام »رمستدلیغ ای رمستندیغ يرأصدور «

 .دانسته است 7تا  4

اما  شود یمن ادیبا عنوان دادگاه  صراحتاً اختلاف حل مراجع از چندهر

 يها دادگاهعنوان به  ییاز سو جعمرا نیا شد انیب ترشیپ طورکههمان

 واقعآنچه در مراجع، نیاز نام ا نظرصرف .شوند یمشناخته  زین يادار

از نظر  نام دارد بلکه »يرأ«نه تنها  شود یمتوسط مراجع مزبور صادر 

 قضاوت عمل است یدگیرس و اختلاف رفع صدداز آنجا که در زین يماهو

 آراء صورت نیا ریغ در دباش مستدل دیبا ییقضا آراء ریسا مانند لذا ،است

 نقض دارد. تیقابل يعدالت ادار وانیشده که توسط د یتلق یقانون ریغ

مراجـع   عـام مسـتدل بـودن آراء    یعنوان مبان به مذکور نیقوان بر علاوه -2

مراجـع   آراء بودن مستدل« اصل خاص یمبان انیماز  دیحل اختلاف، با

که  میکن ارهاش »کار یدادرس نییآ« به موسوم ییمبنا به ،»حل اختلاف

 ـا .است دهیرس بیتصو به 1391 سال ماه نــبهم در  هــ ـامــن نیـی آ نی

 3کـار در بنـد    يبه دعـاو  یدگیاقامه و رس يبرا یبه عنوان دستورالعمل

 ،یدگی: پـس از خـتم رس ـ  اسـت  داشـته  مقـرر  گونهنیا دخو ،101 ماده

مشـخص   کی ـخواسته را بـه تفک  ،يرأدر صدور  دیمرجع حل اختلاف با

 قـانون  نی ـا در لـذا  ،نظر خود را بـه صـورت مسـتدل اعـلام دارد    کند و 

 شـناخته  تیرسـم به اختلاف حل مراجع آراء بودن مستدل اصل صراحتاً
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 شیپ ـ ماه کی ـ   17/10/1391دادنامه مذکور مورخ  هرچند .است شده

 توجـه  از نشـان  امـا  ،صادر شـده اسـت    ـ  کار  یسدادر نییآ بیتصو از

 مقامـات  اتمیو تصـم  ءآرا بـودن  مستدل اصل هب کننده یدگیرس یقاض

 و سـو  کی ـاز  یقانون هیرو راصل د نیا ییشناسا اتکاء به يادار و ییقضا

 نیـی آ« بیتصولازم به ذکر است که  .دارد گرید يسو از يادار يها هیرو

 را قضـات  ،آن در »بـودن  مسـتدل  اصـل « يانگارو مقرره »کار یدادرس

به آراء مراجع حل اخـتلاف   یدگیدر رساصل  نیبه ا حیرص استناد يبرا

  .است نموده ياری شیپ از شیب کار قانون نیمشمول از تیحما لذا و



 

  

  صادره در موضوع ارتکاب بزه  رأيیک نقد 

  رابطه نامشروع از طریق پیامک

  

  *ابوالفضل یوسفی

  وقایع پرونده .1

 یخـانم  شـوهرش و  يفـر یک بیتعق يبه دادسرا مراجعه و تقاضا یخانم

 يمسـتهجن بـرا   امـک یداشـته و پ  یتمـاس تلفن ـ  گریکـد یکه بـا   دینما یمرا 

 يهـا امکیپ نتیپر ملاحظه و قاتیتحق لیتکم با. اندهکرد یمارسال  گریهمد

صـادر و پرونـده بـه دادگـاه ارسـال       ،فرخواستیک متهمان، اتیدفاع و یارسال

دنامـه شـماره   دا موجـب  به تهران ییجزا یعموم دادگاه 1084 شعبه. شود یم

 هـا پیامـک  مـتن  از دادگـاه استدلال که  نیبا ا ،27/9/1392 مورخ 9201116

 اسـلامی  مجـازات  قـانون  637 مـاده  در کـه  قانونگـذار  مـدنظر  فیزیکی رابطه

بر برائت متهمـان صـادر    يرأ ،نماید مین احراز است گردیده احصاء) تعزیرات(

از  یدنظرخواهی ـام تجداستان تهـران در مق ـ  دنظریدادگاه تجد 27کرد. شعبه 

 مصـوب ( اسـلامی  مجازات قانون 637 مادهدر  استدلال که نیصادره، با ا يرأ

 مضـاجعه  یـا  و تقبیل قبیل از عفت منافی عمل یا نامشروع رابطه قید )1375

 نامشـروع  رابطـه  قیـد  بـود  فیزیکـی  رابطه فقط قانونگذار نظر اگر است، آمده

 و رد طـرفین  بـین  کـه  مسـتهجن  هاي کپیام وجود به عنایت با و بود معنابی

 حکم و هــدانست مــمسل و رزــمحرا  روعــنامش رابطه امــاته است، ردیدهــگ بدل

  .است داده متهمان تیمحکوم به
  

  
 شهید بهشتی و پژوهشگر پژوهشگاه قوه قضاییه نشگاهشناسی دا دکتري حقوق کیفري و جرم *

Yusefi_9@yahoo.com  
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  بدوي رأيمشخصات 

  9201116: دادنامه شماره

  27/9/1392: دادنامه تاریخ

  .الف.ن خانم: یشاک

  .ك.ف خانم) 2. (ل.م يآقا )1(: متهم

   حرام فعل ارتکاب و فحشا و فساد کردن فراهم: تهاما

  تهران ییجزا یعموم دادگاه 1084 شعبه: یدگیرس مرجع
  

ــوص ــام درخص ــاي) 1 اته ــاکن. ل.م آق ــران س ــانم) 2 ته ــاکن. ك.ف خ  س

 رابطـه  برقـراري  بـه  دایـر  کفالـت  قبولی قرار صدور لحاظ به آزاد دو هر اندیمشک

 خلاصـتاً  ،اول ردیـف  مـتهم  همسـر  .الـف .ن خـانم  شکایت موضوع غیرزنا نامشروع

 ممـته  سـوي  از ارسـالی  مسـتهجن  و زشـت  بسـیار  يها پیامک متن ارائه با شاکی

 تقاضـاي  و بـوده  نامبردگان نامشروع ارتباط مدعی ،اول ردیف متهم به دوم ردیف

 ارتکـاب  منکـر  شـدیداً  اول ردیف متهم .است نموده را آنان محکومیت حکم صدور

 همسـرش  وي همـراه  خـط  از کـه  اسـت  داشـته  بیـان  خلاصتاً و بوده رابطه و بزه

 بـا  ايرابطه یا پیامکی هیچ و شناسدنمی را متهمه اصلاً و است نموده ستفادهاسوء

 اعتـراف  و اقرار و متهم ادعاي رد ضمن دوم ردیف متهم. است نداشته متهمه خانم

 وي خاطـب م و طـرف  که شخصی و گردیده ارسال وي سوي از ها پیامک اینکه به

 طریـق  از قبل سال چند که است داشته بیان خلاصتاً و است بوده .ل.م آقاي بوده

 خودشان متهم آقاي و نموده برقرار ارتباط الیهمشار با مجازي صورت به و اینترنت

 86 سـال  بـه  مربـوط  و شده قطع زود خیلی ارتباط این و اند کرده معرفی مجرد را

 چـون  و کرده شروع را ارتباط این.) لم. قايآ( يو مجدداً سال چند از پس و بوده

 وي خواسـته  طبق و کرده جلب را وي اعتماد بودند روحی بحران دچار متهم آقاي

 بیـان  و بـوده  پشـیمان  و نـادم  خود عملکرد از شدیداً و است فرستاده پیامک او به

 بـا  هـم  ملاقـاتی  و ندیده تاکنون را وي دادسرا در حضور از قبل تا که است داشته

 نسبت را خود قطعی رضایت دادرسی جلسه پایان در شاکیه .است نداشته نامبرده

 محتویـات  بـه  توجه با .است نموده را همسرش مجازات تقاضاي و اعلام ،متهمه به
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 عمـل  کـه  هرچند .ك خانم ارسالی يها پیامک متن در مداقه و ملاحظه و پرونده

 ایـن  از و بـوده  ناپسند و مذموم ربسیا مذکور هايمتن با پیامک ارسال حد در وي

 کریم خداوند از بخشش و عفو درخواست و توبه به نیاز و بوده سرزنش قابل حیث

 گونـه هـیچ  اینکـه  بر مبنی متهم آقاي غیرموجه کاملاً دفاعیات از نظرصرف و دارد

 ایـن  اینکـه  بـه  نظر است، نداشته وي با دیگر متهم اعتراف و اقرار حد در ايرابطه

 قـانون  637 مـاده  در کـه  قانونگـذار  مدنظر فیزیکی رابطه ها پیامک متن از هدادگا

 لحـاظ  بـه  فلـذا  .نمایـد  مین احراز است گردیده احصاء) تعزیرات( اسلامی مجازات

 رعایت و کیفري دادرسی آیین قانون 177 ماده به مستنداً اثباتی ادله کفایت عدم

 ایـن . نماید می اعلام و صادر ار موصوف متهمان برائت حکم اساسی قانون 37 اصل

 در تجدیـدنظرخواهی  قابـل  ،ابـلاغ  از روز بیسـت  ظـرف  و محسوب حضوري ،يأر

  .است تهران تجدیدنظراستان محاکم
  

  تجدیدنظر رأيمشخصات 

  9309970270200299: دادنامه شماره

  24/3/1393: دادنامه خیتار

  .الف.ن خانم: دنظرخواهیتجد

  .ل.م آقاي: دنظرخواندهیتجد

  يبدو متهم برائت يرأ از یدنظرخواهیتجد: استهخو

  تهران استان دنظریتجد دادگاه 27 شعبه: یدگیرس مرجع
  

 مارهش ـ دادنامه از قسمت آن به نسبت. الف.ن خانم تجدیدنظرخواهی درخصوص

 کـه  تهـران  جزایی عمومی دادگاه 1084 شعبه از صادره 27/9/1392 مورخ 9201116

 فیزیکـی  رابطـه  اینکه لحاظ هب زنا از غیر نامشروع رابطه اماته از. ل.م آقاي آن موجببه

 محتویـات  و اوراق جمیـع  بررسـی  بـا  اسـت  نمـوده  حاصـل  برائت است نگردیده برقرار

 خـذ أ لـزوم  و تجدیـدنظرخواه  وکیـل  اعتراضـه  لایحـه  مفـاد  گرفتن نظر در با و پرونده

 اسـتماع  و فینطـر  از دعـوت  و رسـیدگی  وقـت  تعیـین  با دادگاه این طرفین از توضیح

 مصـوب ( اسلامی مجازات قانون 637 ماده در که آنجایی از طرفین مدافعات و اظهارات

 آمـده  مضـاجعه  یـا  و تقبیـل  قبیـل  از عفـت  منافی عمل یا نامشروع رابطه قید )1375
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 بـا  و بـود  امعن ـبـی  نامشـروع  رابطـه  قید بود فیزیکی رابطه فقط ذارقانونگ نظر اگر است

 اتهـام  اسـت  گردیـده  بـدل  و رد طرفین بین که مستهجن هاي کپیام وجود به عنایت

 آیـین  قـانون  257 مـاده  از 4 بنـد  بـه  مسـتنداً  و بـوده  مسـلم  و محرز ،نامشروع رابطه

ــاه دادرســی ــاي دادگ ــومی ه ــلاب و عم ــور در انق ــري ام ــض ضــمن کیف ــه نق  دادنام

 بنـد  ترعای ـ و صـدرالذکر  قانون 637 ماده استناد به قسمت این در تجدیدنظرخواسته

 رابطـه  اتهـام  بـه . ل.م آقـاي  سابقه حسن لحاظ هب اسلامی مجازات قانون 38 ماده )ث(

 نفـع  بـه  نقدي جزاي عنوان به ریال میلیون بیست مبلغ پرداخت به زنا از غیر نامشروع

 دیگـر  تجدیدنظرخوانده به نسبت تجدیدنظرخواهی درخصوص. گردد می محکوم دولت

 بـه  شـده ثبـت  لایحـه  طی وي وکیل و تجدیدنظرخواه که آنجایی از. ك.ف خانم نام هب

 قسـمت  ایـن  بـه  نسبت را خویش تجدیدنظرخواهی 12/3/1393ـ   931ـ   215 شماره

 آیـین  قـانون  247 مـاده  بـه  مسـتنداً  انـد هنمـود  مسـترد  تجدیدنظرخواسـته  دادنامه از

ــی ــاه دادرس ــاي دادگ ــومی ه ــلاب و عم ــور در انق ــري ام ــرار کیف ــت رد ق  درخواس

  .است قطعی رأي این گردد می صادر رخواهیتجدیدنظ

   بررسی و نقد .2

قابل  یدنظرمحترم تجد هصادره در دادگا رأي ،پرونده این در رسد ینظر م به

  زیرا است، ایرادو  بیان

از وقوع  یشگیريپ يدارد که در راستا یمجرمانه مقدمات ياز رفتارها یبرخ ،اولاً

با آن  یو اخلاق یاجتماع ياز ناهنجار رراتف و شده انگاريمقدمات جرم ینا ی،جرم اصل

معمـول   طـور بـه زناست. فارغ از بحث اکراه و عنف،  ،جرایم یناز ا یکی. شود میبرخورد 

بـزه زنـا،    یارتکاب بزه زنا همراه با مقدمه و معاشقه است. با توجه به آثار سـوء اجتمـاع  

کـرده اسـت.    انگـاري جـرم  از وقوع زنا، یريجلوگ يمادون زنا را برا يقانونگذار رفتارها

  .شود میبزه رابطه نامشروع جرم مانع و بازدارنده از وقوع بزه زنا محسوب  ین،بنابرا

مانع بودن بزه رابطه نامشروع عطف به مقررات ناظر  یتبا توجه به ماه ،ثانیاً

اسـت کـه    ايمجرمانـه  يارتکاب رفتارها يبه معنا لزوماًبه حد زنا، رابطه نامشروع 

 یتلق ـ ،زنا بزه مستقیم مقدمه و است یکدیگر کنار در افراد فیزیکی ضورح مستلزم

شدن  یمنته درصورت است بدیهی. شودنمی منتهیزنا  بهگفت  توانمیو  شودیم
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مجازات زنا  صرفاًدو بزه،  ینبودن ا يو حد یريتعز رغمعلی ،رابطه نامشروع به زنا

 یـک دو رفتار از  ینا یراز ،شود مین اعمال هاو قاعده جمع مجازات شود می یلتحم

مقـرر داشـته    یقانون مجازات اسلام 135آنکه تبصره ماده  یحجنس هستند. توض

که جرم حدي از جنس جرم تعزیري باشد مانند سرقت حـدي و  درصورتی«است: 

سرقت غیرحدي یا مانند زنا و روابط نامشروع کمتر از زنا، مرتکب فقط به مجازات 

گردد، مگر در حد قذف که اگر مجازات تعزیري ساقط میشود و حدي محکوم می

قذف نسبت به شخصی و دشنام به دیگري باشد، مرتکب به هر دو مجازات محکوم 

 یقمادون زنا و از جنس زناست که از طر يرفتار ،رابطه نامشروع ین،بنابرا .»شودمی

 ـ اینکـه بـدون   گیردیو به قصد لذت صورت م یزیکیمعاشقه ف لقـه  ع ینطـرف  ینب

 باشد داشته ايگسترده حوزه دتوان می یراخلاقیوجود داشته باشد. رابطه غ یتزوج

 و است نشده تلقی مجرمانه طرواب این همه اما یابد گسترش نیز مجازي فضاي به و

 تمـاس  بـودن،  حضـوري  يها ویژگیبا  مأتو که هاییمثال ذکر با کیفري گذارقانون

  .است کرده ارائه نامشروع رابطه از دودمح تصویري است، لذت قصد به و فیزیکی

عنـف و اکـراه مطـرح نباشـد،      يکه ادعا یبزه رابطه نامشروع در فرض ،ثالثاً

در  يمقررات متعدد میدان یم کهطورهمان. شود یممحسوب  یخصوص یفاقد شاک

کـه   يدر مـوارد  »عفت یمناف میجرادر  قاتیتجسس و تحق تیممنوع« با ارتباط

وجـود نـدارد، در حـدود و     یخصوص ـ یشـاک  ای ـاسـت و   ین ـفاقد وصف عل ،اتهام

(مصـوب   یقانون مجازات اسلام 120مثال، ماده  طوربهوضع شده است.  رات،یتعز

 یدادرس ـ نیـی آقـانون   102وضع کرده است و مـاده   را »درء« یقاعده کل )1392

در  قی ـو تحق بی ـانجـام هرگونـه تعق  «مقرر داشته است:  )1392 (مصوب يفریک

و منظـر عـام    یکه جرم در مرئ يمگر در موارد ... است ممنوع عفت یفمنا میجرا

قانون حمایـت از آمـران بـه     3ماده  نی. همچن»...باشد یشاک يدارا ایواقع شود و 

امر به معروف و نهـی  «مقرر داشته است:  )1394 (مصوبمعروف و ناهیان از منکر

و بدون تجسس مشخص  از منکر در این قانون ناظر به رفتاري است که علنی بوده

فاقد  امک،یدر حد ارسال پ يمجاز يگفت، ارتباط متهمان در فضا توان یم. »باشد

 بـا  ابتـدا  از قـات یتحق ،یخصوص ـ یشـاک  وجـود  عـدم  لیدل به و است یعلن وصف

  .است بوده مواجه یقانون تیممنوع
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 وقوع بر یمبن ییقضا اماره عنوان به یارسال يهاامکیپ نکهیبا فرض ا ،رابعاً

 یبودن علم قاض یگرفته شده است، آنگاه بحث نوع نظر در نامشروع رابطه بزه

 اماره لذا ست،ین زدادگاه قابل احرا يرأدر  یعلم نوع که آنجا از. شود یممطرح 

  کند. دییتأصادره را  يرأ یدرست دتوان یمن زین ها امکیپ پنداشتن

 امـک یو تبـادل پ  يمجاز يارتباط با نامحرم در فضا رسد یم: به نظر جهینت

 و یشــرع حرمـت  وجــود بـا  ،یخصوصــ یشـاک  وجــود عـدم  رضفــ رمسـتهجن د 

  .ستین مجازات قابل ،يفریک امور در قیمض ریتفس به عطف بودن، یراخلاقیغ

  

  



 

  

  1آزادي بیان وکلا در رویه قضایی دیوان اروپایی حقوق بشر

  
  *محمد جلالی

  مقدمه

 نکهیاآنها بنا بر  انیب يله آزادوکلا و از جم يآزاد زیقلمرو حفظ احترام و ن

  متفاوت است. ،خارج از آن ایدر دادگاه باشد و  شانحضور

 يشـده بـر گفتـار و آزاد   اعمـال  يهاتیکه در دادگاه باشد محدودیصورتدر

 ییاسـتثنا  دی ـموکـل او با  یبا توجه به ضرورت احترام به حقـوق دفـاع   لیوک انیب

 ـا توانـد بـر  یم ـ ییهـا تیت و محـدود زامادر خارج از دادگاه باشد ال اگرباشد و   نی

و  هییقوه قضا »یطرفیب« زیو ن »اقتدار«به نام احترام به اصل  ییهمکاران امر قضا

  .اعمال گردد »وکالت حرفه گاهیحفظ شأن و جا« نیهمچن

 دیی ـتأات کـرّ خـود بـه   ییقضا هیحقوق بشر در قالب آراء و رو ییاروپا وانید

 لیو حقـوق بشـر را تشـک    یدموکراس ـاصـول   ينـا بسـنگ  انی ـب ينموده که آزاد

 یو اصـل  هی ـاول طیاز شـرا  یک ـی انی ـب يآزاد وان،ی ـبـه نظـر د   ،قتیدهد. درحق یم

 ،اساس نیافراد است. بر اجوامع و  ییشکوفا زیو ن کیموکراتجامعه د يهاشرفتیپ

  .دینماینموده و م یخاص يارذگارزش ،اصل نینسبت به ا وانید

کـه بـه هـر حـال حـق       ـ  انی ـب يدر برخورد با آزاد انوید هیرو ،حال نیبا ا

در  ـ  شـود یبـر آن بـار م ـ   یمختلف يهاتیو محدود دیآیبه نظر نم یمطلق يآزاد

 وانی ـد ،نمونه يراب. ستین کسانیف مختلف رَف و حاصناها و ، دستهها گروهقبال 

کـه از آنهـا    ستیز طیمدافع حقوق مح يهاانجمن ينگاران و اعضاهــروزنام يابر

  
  اي با ارجاع ذیل:آزاد از مقالهاست اي . نوشته حاضر اقتباس و ترجمه1

 L. François, La liberté d'expression de l'avocat en droit européen, (Gaz. 
Pal. 21 juin 2007)  

  دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتیعضو هیأت علمی  *

m_jalali@sbu.ac.ir  
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 انی ـب يز آزادا يکند درجه بالاتریم ادی »ینگهبان دموکراس يهاسگ«به عنوان 

 زی ـن و خاصشان گاهیجا به توجه با وکلا. است شناخته تیرسمبه وکلا نسبت به را

در  ییدر قبال دسـتگاه قضـا   ییهاتیخود تابع محدود ياحرفه و یشغل اقتضائات

نکتـه   نی ـبه صـورت مـداوم بـر ا    وانیود هستند. دو گفتار خ انیب يارتباط با آزاد

را در دسـتگاه   یاساس ـ یحرفه نقش ـ نیا يخاص وکلا برا گاهیکه جا دهیورز دیتأک

 نی ـنمـوده اسـت. ا   جـاد یا هـا  دادگاهو  يدعو نیطرف انیبه عنوان واسط م ییقضا

 انی ـنموده که در حسـن جر  جادیانتظار را از آنان ا نیحال ا نیدر ع ،يدینقش کل

هـم   ییدادن اعتماد بـه شـهروندان در قبـال دسـتگاه قضـا      زیو ن ير دادگسترامو

  .ندینما ءفایرا ا يجد ینقش

چنان عمل  دکنیم ءاقتضا لیوک ژهیو تیو موقع گاهیجا ،بیترت نیبه ا

 تیرعا اریبسرا  اطیاحت جوانب گفتار خود در ژهیوبه ،که در اعمال و رفتار دینما

 ياوضاع و احوال و فضا نکهیابسته به  لیوک نایب يصورت آزاد نی؛ به اکند

 وانید ییقضا هیواقع از روحق چه باشد متفاوت خواهد بود. در نیاستفاده از ا

 ژهــیوا بهههــرسان در وکلا انیب يشود که اگر آزادیم استنباط نیچن یــیاروپا

ته دستگاه قضا محدود در نظر گرف یطرفیب زین و اقتدار حفظ ضرورت لیدل به

 در لیکه وک یموکل وقت یآنها به نام حفظ حقوق دفاع يشده، در مقابل آزاد

قضات  ،شود. در مجموعینظر گرفته م در موسع دینمایم ياظهارنظر دادگاه

به هنگام مثال  طوربهدر خارج از دادگاه  کهنیاوکلا را بسته به  انیب يآزاد وانید

 متفاوت باشد ییقضا یدگیر زمان رسدادگاه و ددر  ایباشد و  يارسانه جدال کی

  .دهندیو مورد قضاوت قرار م کنندیم یابیارز

  ) آزادي بیان وکلا، محدود در خارج از دادگاه1

 همـه  يبـرا  انی ـب يآزاد بشـر،  حقوق ییاروپا ونیکنوانس 10مطابق با ماده 

آزادانـه و  وکلا که حق دارنـد   يز جمله براااست  شده شناخته تیرسمبه اشخاص

 ژهی ـوو بـه  یمنفعـت عمـوم   يهمـه موضـوعات دارا   درخصوص یعمومصورت  به

 نی. در عندیمربوط است، اظهارنظر نما ییآنچه که به کارکرد دستگاه قضا درمورد

کـه   دی ـنمایم ـ دی ـتأک زی ـو ن دییتأ ،ياگونه مجاملهچیه بدون ییاروپا وانیحال، د
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 نی ـظـر گرفتـه شـود: ا   ن در تیتواند مطلق و بـدون محـدود  ینم وکلا انیب يآزاد

 دنظرم ـ ونیکنوانس ـ 10مـاده   2د مطابق با بنـد  نتوانیم تمداخلا ایها تیمحدود

منـافع   انی ـم یمنطق و حیصح یتوازن يها برقرارتیمحدود نی. هدف ادنریبگ قرار

 از اطـلاع  بـر  عموم حق رینظ ونیشده توسط کنوانستیمتعدد و گاه متعارض حما

 و خـوب  اداره کی ـ ملاحظات دارد، کار و سر ییقضا دستگاه کارکرد با که یمسائل

آنان اسـت.   ياحرفه تین و موقعشأ حفظ و وکلا کرامت زین و يدادگستر مطلوب

ضـرورت   درخصـوص قضـاوت   يبـرا  یابیارز هیحاش کیعضو از  يهاچند دولتهر

 مفـاد  بـا  مطـابق  دی ـبا هیحاش ـ نیها برخوردارند، اما اها و دخالتتیاعمال محدود

  .ردیگیقرار م وانید ییوگرنه تحت نظارت قضا باشد بوده موجه ونیکنوانس

  الف) توجیه محدودیت آزادي وکلا

 مـواد  بـا  انطباق در وکلا انیب يشده به آزاداعمال يهاتیمحدود نکهیا يبرا

  :بدهد پاسخ يضرور شرط دو به دیبا گردد قلمداد موجه ونیکنوانس

 مشـروع  اهـداف  از یکی) 2 ؛باشد دهیگرد ینیبشیپ قانون در تیمحدود) 1

 و جـرم  از يریشـگ یپ و نظـم  از دفاع ،یعموم تیامن انندم 10 ماده 2 بند در مقرر

را  ییدسـتگاه قضـا   یطرف ـیب و اقتدار گران،ید حقوق و شهرت از تیحما ت،یجنا

که یزمان از که معناست نیمتضمن ا ییاروپا وانید آراء اکثر درعمل،. دینما بیتعق

اقتـدار   نیتأم منظورعضو به يهادولت يشده از سواعمال دودکنندهمح ماتیتصم

 باشـد  وکالـت  حرفه گاهیجا و شأن حفظ يبرا ایبوده و  ییدستگاه قضا یطرفیو ب

  .ارده نشده استذگ پا ریز ارتباط نیا در ونیکنوانس مواد

  قضایی دستگاه طرفیبی و اقتدار رعایت جهت از محدودیت ـ یک

هـا  در ارتباط بـا رسـانه   شتریب ،ییدستگاه قضا یطرفیبه اقتدار و ب مسئله احترام

را گرفتـه و   يدادگستر يبرآنند تا جا یشود که گاهیمطرح م یبه صورت سنت معمولاً

 ءفـا یا یخـود نقش ـ  يبـرا  ییدر عـرض مباحثـات قضـا    يارسانه یدگیرس کیبا طرح 

 هنک ـیابـر   دی ـرا بـا تأک  »يا هعدالت رسـان «نـوع از   نیهمواره ا ییاروپا وانی. دندینما

 ییقضـا  فیحقـوق و تکـال   درخصـوص و قضـاوت   یابی ـارز ينهاد برا نیبهتر ها دادگاه«

 درخصـوص  هـا  دادگـاه  خـارج از محـدوده   يهـا هـا و قضـاوت  يری ـگمیتصم» هستند
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 کـه  زی ـن ییوکلا به هیرو نیاختلافات و منازعات را مردود و محکوم اعلام نموده است. ا

 ـ   ياتوانسـته خدشـه  یم ـ یعموم صورت به آنها انتقادات شدت  یطرف ـیبـه اقتـدار و ب

  .وارد بکند، اعمال شده است ییدستگاه قضا

 Schopferخصوص در پرونده  نیدر ا ییاروپا وانیآراء د نیاز مشهورتر یکی

 نیا با مرتبط میشود که به نظر مفاهیم صادر 1998 سال در سیئکشور سو هیعل

  .باشد نموده نییتب اروپا در را حوزه

سـمت وکالـت    يکـه دارا  ـ   Alois Schopfer يخواهان آقا ،پرونده نیدر ا

 نیچنـد  اتهـام  بـه  که خود نیموکل از یکی) یرقانونیاز حبس (در نظر او غ ـ است

شود. احساسات یم احساسات انیغل دچار و شده ناراحت بود، بیتعق مورد سرقت

همسـر   قیاز طر يوه کرسد یم خود حد نیتربه بالا یزمان Schopfer لیوک يآقا

بـه او   Hochdorfشهر  ياندرکاران فرماندارشود که دو نفر از دستیمتهم مطلع م

 را خـود  لی ـوک دی ـ، باباشـد یم ـهمسرش  يآزاد خواهاندهند که اگر یمشورت م

تا در دفتر وکالـت خـود در    ردیگیم میتصم زیمذکور ن يارسانه لیوک. دهد رییتغ

 اعـلام  کنفرانس نیا انیو در جر دیبرگزار نما یمطبوعات یکنفرانس Lucerneشهر 

 انیکانتون و حقوق بشر از سـال  نیقوان ، Hochdorf شهر يدارد که در فرمانداریم

 انی ـب يو نیهمچن ـ .ردیگینقض و تجاوز قرار م سطح خود مورد نیقبل در بالاتر

 يبـرا  حـل  راه نیآخر ،و مطبوعات هامتوسل شدن به رسانه و مراجعه که داردیم

 و ردی ـگیقـرار م ـ  یموضوع به شدت مورد توجه مطبوعات محل ـ نیاو بوده است. ا

دهنـد تـا   یم ـ اختصـاص  آن بـه  را يادیها و مطالب زادداشتیها صفحات و رسانه

 ربـاره د یرسـم  ياهی ـانیب ردی ـگیم ـ میتصـم  Lucerneکه دادستان کانتون  ییجا

. خواهـان  دی ـمـتهم صـادر نما   درخصـوص رفته ـگ ـورتـص بیونمند بودن تعقـقان

 گـر یبـار د  ،یمطبوعـات  هی ـانیب کی ـ یط و ندینشینم يم از پاه) Schopfer يآقا(

 و يریدارد کـه دسـتگ  یکند و علاوه بر آن اعلام میم تکرار را خود دیانتقادات شد

 یدادرس ـ نیـی آ قـانون  زی ـن و بشـر  حقـوق  ییاروپـا  ونیکنوانس او موکل بازداشت

نقـض نمـوده اسـت.    » قبـول  رقابـل یمطلقـاً خودسـرانه و غ   یقیبه طر« را يفریک

مکـرر   يهاهیانیها و بهیو اعلام ياهــاز اعمال رسان که ـ   Hochdorfفرماندار شهر 

همان دادگـاه   ایوکلا  یرا به نهاد نظارت لیوک هیقض ـ   آمده ستوه به لیوک ياــآق
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 500بـالغ بـر    يامـه یرا بـه جر  لی ـوک زینهاد ن نیا ودهد یوکلا ارجاع م یانتظام

 از. دینمایوکالت محکوم م ياحرفه قواعد گذاشتن پا ریز لیدل به یسیفرانک سوئ

شـود کـه   یخطاکار شناخته م لـیدل نیذکور به اــم لیوک ،یــانتظام دادگاه نظر

 از و شـده  متوسـل  يرگـذار یتأث يجستجو در ،یمخف غاتیتبل یخصوص به نوعبه

و انتقـادات خـود اسـتفاده     یمطبوعـات  يهـا هی ـانیب در زین یمتعادل و معقول حسط

  .نکرده است

 يو. کنـد ینم ـ جـاد یا خواهـان  جزم عزم در يرییتغ زین یانتظام تیمحکوم

 و انی ـب يزادنقض حـق آ  يحقوق بشر با ادعا ییاروپا وانیرا نزد د هیقض سرانجام

خواهان  يخود ادعا يرأدر  ییپاارو وانیکند. دیمطرح م وکلا حرمت تیرعا عدم

رد  يرأدر برابـر دو   يرأهفـت   تیرا با اکثر ونیکنوانس 10نقض ماده  درخصوص

 درخصـوص  لی ـوک یکنفـرانس مطبوعـات   يعمل برگزار ،بیترت نیا به و دینمایم

 هی ـرو نیاز ا یهدف اصل وانید و .کندمحکوم  داًیرا شد انیدر جر يِفریک یدادرس

بـه نـام    یدر مقابـل انحراف ـ  ییدسـتگاه قضـا   یطرف ـیر و بخود را هم حفظ اقتدا

  .کندیم اعلام »یشیعدالت نما«

 کیبلژ هیعل Gijsels de haes يرأهدف را در  نیهم زین نیاز ا شیپ ،وانید

کـه   ییو مراجـع قضـا   هـا  دادگـاه «کرده بود که  انیعبارت ب نیبا ا 1997 سال در

 یاساس ـ و نیادی ـبن قـانون  تی ـاکمح يبرا آنها تیمورأت هستند و مــضامن عدال

 نی ـا انی ـبا بSchopfer يرأرسد یبه نظر م .»دارند ازین یباشد به اعتماد عمومیم

امـر   انی ـدر حسـن جر  دی ـبا نـه یزم نی ـدر ا خـود  نقـش  به توجه با وکلا که نکته

بـه عمـوم   را  ياعتماد بـه دادگسـتر   زیو ن باشندداشته  يانقش فعالانه يدادگستر

  .دهدیم قاعده نیا به يگرینند، ابعاد دمنتقل کمردم 

 درخصـوص  ینظرات خود به صورت عمـوم  انیچند وکلا در بهر پس، نیاز ا

نـه تنهـا خـود را از اظهـارنظر      دی ـآزاد هستند امـا آنهـا با   ،ییکارکرد دستگاه قضا

 ـبا بلکـه  نـد ینما منـع  یدگیرس انیدر جر يهاپرونده درمورد  اظهـار  از را خـود  دی

را آن  ای دیخدشه وارد نما ییتواند به اعتماد عموم به دستگاه قضایم که یانتقادات

 دو بـه  انتقـادات  نیا یابیارز يبرا وانیحذر دارند. داعتبار جلوه دهد بریموهن و ب

   :دهدیم ارجاع يضرور اریمع
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مربـوط بـه محتـوا و     ياری ـهـا کـه مع  و صـحبت  اناتیشدت و خشونت ب )1

 و يدادگسـتر  بـه  نسبت نانی، عدم اطمفوق اریفرض معشیپانات است. یب تیماه

ادل زیادي مع توان تا حدودیم را اریمع نیا. است مربوطه مرجع و ییقضا دستگاه

 ـارتباط  جرم موجود در حقوق انگلیس در یـا   »Contempt of court« بـا عنـوان   اب

-دیوان چنین اظهار مـی  ،Schopferمشاهده نمود. در پرونده  »توهین به دادگاه«

در «کنـد کـه   مـی  تأییـد رد که خواهـان در زمـان کنفـرانس مطبوعـاتی خـود      دا

قوانین کانتون و حقـوق بشـر از سـالیان قبـل در بـالاترین       Hochdorfفرمانداري 

شـده  استفادهصدا و لحن تُن  )2. »مورد نقض و تجاوز قرار گرفته استسطح خود 

ایـن معیـار بایـد    دارد. بیان ارتبـاط   هکه با شکل و نحوبیانات فاعل و قائل  توسط

 ؛باشد ها دادگاهآمیز نسبت به قضات یا تعادل یا ویژگی توهین عدمکننده  نعکسم

کند که دستگیري مـوکلش بـه صـورتی خودسـرانه و     وقتی خواهان اعلام می مثلاً

براي او هـیچ راهـی جـز     اینکهو یا شده کنوانسیون منجر به نقض  ،غیرقابل قبول

 از همـه کـه  درصـورتی نوان آخرین راه حل باقی نمانـده  مراجعه به مطبوعات به ع

واقـع  ایـن معیـار اسـت. در   ید ؤم وضعیته، ارجاعات قانونی معمولی استفاده نکرد

 براي دیوان اروپـایی حقـوق بشـر    وکیلی که از آزادي بیان خود در خارج از دادگاه

ا و ه ـمحتـواي ایـده   درمـورد هـم   ،نمایـد بایـد ملاحظـات مختلفـی را    استفاده می

  بیان در نظر بگیرد. شکل و نحوه درخصوصشده و هم اطلاعات بیان

حفظ و حمایـت از   درخصوص را ایده خود ،این مرجع قضایی، به این ترتیب

حمایـت از   ،اي کـه بـدون حمایـت از آن   حرفه ؛دهدحرفه وکالت بروز و ظهور می

  پذیر نخواهد بود.هاي بنیادین امکانو آزادي وقحق

  وکالت حرفه شئونات حفظ رعایت جهت از دیتمحدو ـ دو

وکـلا   انیب يکه در بحث آزاد باشدیم زیمطلب ن نین ایمب ،وانیاکثر آراء د

حفظ شـئونات حرفـه    ،ییاداره امور قضا انیحسن جر تیعلاوه بر رعا هارسانهدر 

 تی ـضـرورت حفـظ کرامـت و موقع    مثال، طوردر نظر گرفت. به دیباوکالت را هم 

شـان را  ياحرفـه  غـات یوارد بر حق وکـلا در تبل  يهاتیوکالت محدود خاص نهاد

 ،وانی ـد 1994 سـال  در ایاسـپان  هی ـعل »Casado Coca « يرأ. در دینمایم هیتوج
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 ـبا ا کندیم هیتوج ،منع شده بود غاتیرا که از تبل لیوک کی یمجازات انضباط  نی

د ن ـتوانیدهنده مبیرف ای نیدروغ غاتیناظر بر منع تبل يهاتیمحدود که حیتوض

 یحت ـ اوضـاع و احـوال   یدر برخ ـ نکـه یاد و ن ـریقـرار گ  یموضوع مجازات انضباط

 ای گرانیاحترام به حقوق د يد بنابر اقتضانتوانیم هدفمند یغاتیتبل يها امیپ

دچـار   نیحرفـه مع ـ  ای ـو  يتجـار  تیفعال کی يهایژگیبر و ءابتنا ياقتضا به

حق وکلا در مراجعه بـه   درخصوص مقررات وضع، نکهیا. خلاصه شوند تیمحدود

ضـرورت حفـظ    لهیوس ـبـه  حقـوق  نیوارد بر ا يهاتیمحدودکه یاز زمان غاتیتبل

  رسد.یم نظر به ریپذموجه جلوه کند امکان ،حرفه وکالت ياصول ضرور

ضرورت حفظ کرامـت و شـئونات حرفـه وکالـت در روابـط       ن،یاما علاوه بر ا

 ییاروپـا  وانی ـد ییقضـا  هی ـطرح است. درواقـع از رو م زین ییبا مقامات قضا لیوک

 زی ـخورد و نیکه م يخود نسبت به سوگند يفادارو دیبا لیوک که دیآیبرم نیچن

 ـا بـر . دی ـنما ابـراز  را خـود  حرفـه  یاخلاق ـ قواعد تیرعا  يرأدر  مـثلاً  ،اسـاس  نی

»Schopfer«، يرکـز م یتیوکلا آنها را در موقع ژهیو گاهیجا« :داردیاظهار م وانید 

 ها دادگاهدعوا و  نیطرف انیدهد. آنها به عنوان واسطه میقرار م ییدر دستگاه قضا

طـور  کانون وکلا را بـه  يحاکم بر اعضا يامر قواعد رفتار نیکه ا »ندیآیشمار مبه

مصوب  2000سال  21شماره  نامههیتوص در دهیا نید. مشابه اینمایم هیتوج یکل

انجـام حرفـه وکالـت هـم ذکـر       يآزاد درخصـوص عضـو   يهادولت يوزرا تهیکم

خـود را   فیاحتـرام گذاشـته و وظـا    ییبه مقامـات قضـا   دیوکلا با«است:  دهیگرد

  .»وکالت انجام دهند ياحرفه يهانامهنییو آ یو مقررات مل نیمطابق با قوان

 شـان کـه هدف یدرصورت وکلا انیب يوارد به آزاد يهاتیدر هر حال، محدود

 تی ـمـورد حما  يضـرور  يهـا ارزش ریسـا  و حـق  نی ـا انیوازن مت ینوع يبرقرار

 ـا بـه  لین يگردند. برایم قلمداد موجه باشد، ونیکنوانس  يبـرا  وانی ـد هـدف،  نی

 درخصـوص قضـاوت   يرا بـرا  یابی ـارز هیحاش ـ ینـوع  ،ونیعضو کنوانس يهادولت

  شناسد.یم تیرسمبه نیادیبن حق نیخلات در اعمال اها و مداتیضرورت محدود

  ) شناسایی حاشیه ارزیابی براي مقامات دولتیب

 بـاره درسـازي  حاکمیتی است مفهوم که مفهومی کاملاً» حاشیه ارزیابی«مفهوم 
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اجراي کنوانسیون است. منظـور از ایـن    درخصوصملی  اتایجاد محیطی براي تصمیم

یـد  ها و مفاهیم ملـی با مفهوم آن است که مقامات دولتی با توجه به تنوع زیاد موقعیت

هـاي  بپردازنـد کـه محـدودیت    ید تا به ارزیابی اوضاع و احـوال قدرت آن را داشته باشن

پروتکـل الحـاقی    3بنـد   2 کنوانسیون و مـاده  11تا  8مواد  احتمالی به حقوق مقرر در

ترین اشخاصی هسـتند  مقامات ملی مناسب ،نماید. به نظر دیوانرا توجیه می 4 شماره

ضـرورت   بـاره درهاي مرتبط با نظم عمومی و یـا  د ضرورتمفا درخصوصتوانند که می

در موضـوع   ،. بـر ایـن اسـاس   نماینـد نظر اظهـار ها و آزادي وقمحدودیت بر یکی از حق

وســیعی  ارزیـابی نســبتاً  هـا از حاشــیه دي بیــان وکـلا، دولــت محـدودیت بــر حـق آزا  

بسـیار مهـم   برخوردارند که البتـه از آن سـو قاضـی اروپـایی نیـز بـا اسـتفاده از اصـل         

  .بزندکنترل قضایی دست به آنها  درموردتواند می» تناسب«

  وسیع حاشیه ارزیابی ملی نسبتاً ـ یک

تـوان آن را بـا   براي فهم قلمرو حاشیه ارزیابی در حوزه آزادي بیان وکلا مـی 

واقع، ایـن  زیست مقایسه نمود. در نگاران و نیز مدافعین محیطآزادي بیان روزنامه

هایشـان  و آزادي وقاز حق ،تراز حمایتی جدي 1وان مدافعین دموکراسیعده به عن

برخوردارند و دیوان نیز در رویه خود نسبت به آنها اقدام به محدود کردن حاشـیه  

 ،رویه قضایی مداوم و ثابت دیوان ترتیب،ین دارزیابی مقامات دولتی نموده است. ب

 ثح ـابمطـرح   منجـر بـه  انه اظهـارات یـک رس ـ   ر این مبنا استوار است که وقتیب

هـا  گردد، حاشـیه ارزیـابی دولـت   سیاسی و نیز مسائل مربوط به منافع عمومی می

 Mamereدیوان در دعـواي آقـاي    2006باید محدود و بسیار اندك باشد. در سال 

علیه فرانسـه اظهـار داشـت کـه حاشـیه ارزیـابی مقامـات دولتـی بـراي مداخلـه           

 ،اسـت » صورت خاصی محـدود «زیست به  آزادي بیان مدافعین محیط درخصوص

  ،لامث ـ؛ براي است یگراي دگونهوکلا به  درموردواضح  اما وضعیت به صورت کاملاً

علیـه اسـپانیا دیـوان     Casado Cocaدر دعـواي   ـ   تر هم ذکر شـد چنانکه پیش ـ

حقـوق وکـلا    درخصوصدهد تا نوعی از حاشیه ارزیابی را در اختیار دولت قرار می

  
1. chiens de garde 
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 ،رأياري نمایـد. درواقـع، در ایـن    ذگ ـاي قاعده و قانونمراجعه به تبلیغات حرفهدر 

کنـد تـا تنـوع    می ءدیوان به مقامات دولتی نوعی از حاشیه ارزیابی ماهوي را اعطا

وکـلا را توجیـه نمایـد.     ،رسـانی تجـاري  هاي ملی در زمینه اطلاعاريذگزیاد قانون

 درخصـوص اجمـاع اروپاییـان    فقـدان  سـبب  توجیـه ایـن مسـئله بـه    ، درحقیقـت 

  موضوعات خاص و مهم است.

(مقامـات   الـزام آنهـا  سبب  رسمیت شناختن حاشیه ارزیابی بهدلیل اصلی به

 اطلاعـات،  به آزاد یدسترس حق رینظرشان نظمتضاد مورددادن منافع  یبه آشت )یدولت

 قضاسـت. دیـوان   دسـتگاه  اداره انیجر حسن وجود ضرورت و وکالت حرفه از تیحما

کنـد کـه مقامـات عمـومی، دادگـاه و مراجـع قضـایی هـر         اروپایی مکرراً بیان می

ارتباط مستقیم و دائمی با نهادها و سـاختارهاي درون حاکمیـت    علتکشوري به 

طـور  تـا بـه   اندالمللی قرار گرفتهتري نسبت به قاضی بینخود در موقعیت مناسب

، ایـن مقامـات از   ترتیب. به این توازن صحیح را اعلام نمایند ،دقیق در زمان معین

که به آنهـا اجـازه    نمایندرا اتخاذ  اتیحاشیه ارزیابی ماهوي برخوردارند تا تصمیم

امـا   ،هاي متفـاوت و گـاه متعـارض بپردازنـد    دهد تا به برقراري توازن میان ارزش

بدون کنترل و نظـارت نیسـت و قاضـی     ،هاي عضودادن چنین تیغ تیزي به دولت

بـه نـام   بسـیار مهـم    ايعمال اصل رویـه از طریق اویژه طرق مختلف بهاروپایی از 

  .برعهده دارداین نظارت را  ،»تناسب«

  نظارت دیوان اروپایی از طریق اعمال اصل تناسب ـ دو

ها قدرت دولت ءبه موازات اعطا قاًیقد ،تناسب اصل اعمال قیطر از وانینظارت د

 یمقامات دولت ،چنانکه گفته شد. اگر اشدبیم یابیارز هیاز حاش يدر برخوردار

حقوق  يبه جهت برتر شانیانظر  ازمختلف که  ماتیتصم انیم ازدارند تا  تیصلاح

 تیصلاح نیاز ا دیدست به انتخاب بزنند، در عوض با ،رسدیــر مــبه نظ يرورــض

  شد.مختلف در تعارض نبا يهادر حوزه تشانکه با تعهدا ندیاستفاده نما ياگونهبه 

حصول تـوازن   يظاهر متعارض و برابه امر دو انیم یآشت نیا يبرقرار يبرا

 اریبس ـ يفـر یک يهـا برخـورد  از اسـتفاده  در دیبا یدولت مقامات ،یمنطق و حیصح

 نی ـنمـوده اسـت کـه در اعمـال ا     دییتأدر آراء متعدد  وانیرفتار کنند. د اطیبااحت
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 لی ـو تحل هیمورد تجز ،پرونده و موضوع تیکل یرا در روشن یدولت مداخله ،نظارت

مـورد اعتـراض، فضـا و اوضـاع و      يهـا صحبت يمحتوانمونه،  طوربه. ددهیقرار م

 :کـه  شود نیمع تا ردیگیم قرار یبررس مورد گرفته صورت آن در انیکه ب یاحوال

  ر؟یخ ایمداخله با هدف مورد نظر تناسب داشته است  ایآ

 نیزنند. از ایم آزمون سه به دست اسبتن افتنی يبرا ییقضات اروپاامروزه 

 هدف، تیشود: مشروعیم ادی هم تناسب اصل اعمال شروط عنوان به آزمون سه

  .ماتیتصم و اقدامات بودن يضرور بودن، مناسب

 نقض که ردیگیم میتصم نیچن وانی، دSchopfer در پرونده ب،یترت نیبد

 مهیه است چون جربشر صورت نگرفت حقوق ییاروپا ونیکنوانس 10 ماده

 به انیردر حال ج يفریک یدگیرس کی درخصوصکه  یلیشده به وک لیتحم

چندان بالا  ،او اناتیب با توجه به شدت و درجه و کرد اظهارنظر یعموم صورت

در  يولداوم کشور هیعل »Amihalachioaie«در پرونده  کهیصورتنبوده است در

 يوکلا هیاتحاد سیرئبر  )رووی 36مبلغ (شده لیتحم مهیجر ،2004سال 

 میتصم هیعل يدیانتقاد شد شانیا نکهیا حیداند. توضیرا نامتناسب م يمولداو

 ،که با استناد به آن یمیمطرح کرده بود؛ تصم يمولداو یدادگاه قانون اساس

خود  يرأدر  ییاروپا وانیرفت. دیال مؤس ریو ز دهیاستقلال وکلا مخدوش گرد

است  یشده به خواهان مبلغ کملیتحم مهیظاهر جرند بهچدارد که هریاظهار م

دادگاه  ،اًیثان ؛است تیاهم يدارا نینماد صورت به مهیجر نیعمال اا :اولاًاما 

آن فرد در  يشده در قانون را براینیبشیپ مهیخود حداکثر جر يرأدر  يمولداو

دهد تا مراقب یم اجازه وانیبر اصل تناسب به د ینظر گرفته است. نظارت مبتن

مورد خاص وکلا را از  نیشهروندان و در ا د،یشد يفریک يها مجازاتباشد که 

  موضوعات مرتبط با کار قضا باز ندارد. درخصوص یعموم ياظهارنظرها

شود یتر در نظر گرفته مشدهتیتر و تقوعیوس یزمانوکلا  انیب ياز آزاد تیماح

  .دینما اظهارنظر ییمرجع قضا در یدگیرس انیو در جردر دادگاه  لیه وکک

  دادگاه در وکلا عیوس انیب يآزاد )2

طـور  آزادي بیان وکلا در دادگاه هرچند به گفتباید به ساکن ابتدا  در اینجا
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تر از آزادي آنها در خارج از دادگاه است اما همچنان به حد آزادي بیان کلی وسیع

بـدون   ،رسـد. بـا ایـن وجـود    مینگاران نمدافعین مشهور دموکراسی یعنی روزنامه

نفعان پیش برویم باید بگـوییم کـه   تا حد شناسایی نوعی مصونیت براي ذي کهاین

شـده در حـق وکـلا در    تحمیـل  هاي مجازاتدیوان اروپایی همواره با دقت فراوانی 

دیـوان   ،مورد قضاوت قرار داده است. بدین ترتیب ،زمینه امور مربوط به کار آنها را

محـدودیت   ،د که در یک جامعه دموکراتیـک ــنماییــم دــتأییء خود در اکثر آرا

بـه صـورتی   ممکـن اسـت   بر آزادي گفتار وکیل در دادگاه و در جریان رسـیدگی  

 انی ـب يآزاد احتـرام  نین تضـم یمب ،اولاًامر  نیقلمداد گردد. ا يضرور ،ییاستثنا کاملاً

 ـ  يدعـو  اصـحاب  يبرخوردار نیتضم ،اًیثان ؛است وکالت حرفه در دادرسـی   راز حـق ب

  کنوانسیون اروپایی حقوق بشر است. 6 منصفانه در معناي ماده

  وکلا انیب يآزاد تیرعا نیتضم) الف

نقش برجسته وکیل در یک جامعه دموکراتیک بارها و بارهـا در رویـه و آراء   

قضایی دیوان اروپایی مورد شناسـایی قـرار گرفتـه اسـت. درواقـع، دیـوان در آراء       

واسط میان دادگاه و طـرفین دعواسـت و    ،که وکیل است ددي یادآوري نمودهمتع

ثر داشـته و در دادن اعتمـاد بـه مـردم از     ؤدر حسن جریان امر قضایی دخالـت م ـ 

آزادي بیـان وکیـل در دادگـاه     ،دادگستري نیز نقش بـارزي دارد. بـر ایـن اسـاس    

هرچنـد ایـن    د.شومیهایی است که به جایگاه وکیل مربوط متضمن برخی ویژگی

ست، اما با ایـن وجـود   ها بر آزادي گفتار آنها نینافی برخی محدودیت ،جایگاه ویژه

  واقعیات دیگري است. ، بیانگرقضایی جریان رویه

  دادگاه در لیوک انیب يآزاد بودن خاص ـ کی

منـافع   دیبا يودر دادگاه آن است که  لیوک انیب يخاص آزاد تیماه لیدل

 ياز اجـزاء ارکـان دادگسـتر    یدر تعارض با منافع برخ ـ یکه گاه ـ  موکل خود را 

 يمنـد متضـمن بهـره   ،طرف، دفاع از منـافع موکـل   کی. از ردیدر نظر بگ ـ    است

از  تی ـضـرورت حما  ،گرید يسواست و از  لیوک يگفتار برا يآزاداز  عیوس يحد

 یبرخ ـ نـده ریدربرگآورد کـه لاجـرم   یم ـ انی ـماز تعـادل را بـه   يحـد  ییدستگاه قضا

مشکل به نظـر   عملاً ،دو منفعت متقابل نیا انیها خواهد بود. حل تعارض متیمحدود
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دادگاه بـالا و   در لیوک انیب يآزاد درجه هرچند که ردیپذیم وانید ن،ینابرارسد. بیم

 وکلا انیب يحد آزاد کهنیبا ا .تواند نامحدود درنظر گرفته شودیاست اما نم عیوس

(وکـلا)  آنها  ياز آزاد تیسطح حما یرسد ولینمنگاران روزنامه نایب يآزادبه حد 

وکلا « :اظهار داشته است بارهنیدرا وانیلذا د ،است شتریب يعاد فرد کی ياز آزاد

 تـا  ییقضـا  مرجـع  کی ـتوانـد از  یبرخوردارند که م يانحصار یازاتیاز حقوق و امت

ره سازمان ملل متحـد  کنگ نیسو، هشتم گریدر د .»باشد هم متفاوت گرید مرجع

مرتبط با  ياهیپا اصول انیکاران در ماز جرم و برخورد با بزه يریجلوگ درخصوص

و  یحقـوق  تیوکـلا از مصـون   يمنـد از ضرورت بهره ،وکلا يهانقش وکلا و کانون

و  یشـفاه  اتی ـدر قالـب دفاع  تیاز حسن ن یناش انیگونه بهر درخصوص يفریک

آورده  انیمسخن به يو ادار یی، مراجع قضاها اهدادگدر قالب حضور در  ایمکتوب 

سازمان  يشنهادیبه نسبت راه حل پ ییکه راه حل اروپانیااست. آنچه مسلم است 

 يسو از صادره متعدد آراء حال، نی. با اردیگیم خودبه  یتیحما جنبهکمتر  ،ملل

 انی ـان بتـو یه حـداقل م ـ رساند یمشابه حل راه به را ما میینگو اگر ییاروپا وانید

 یمنته ـ دادگـاه  در وکـلا  انی ـب يبرجسته از آزاد يارذگارزش ياگونهبه که داشت

  .است دهیگرد

  دادگاه در وکلا انیب يآزاد ياجرا و اعمال ـ دو

 هی ـعمـال هدفمنـد اصـل رو   بـه مـدد ا   وانید شد انیب ترشیپطورکه همان

در  واسـت.   افتـه ی در دادگاه دست لیوک انیب يآزاد يارذگارزش یتناسب به نوع

استدلال که  نیبا ا ونیکنوانس 10 ماده نقض به خصوص نیء صادره در اآرا یتمام

ضـرورت   انی ـم ای ـمهـم پاسـخ نـداده و     یاجتمـاع  ازین کیصادره به  يها مجازات

برقـرار   یوانسـته تـوازن  وکـلا نت  انی ـب يو احترام به آزاد ییاز دستگاه قضا تیحما

کشـور فنلانـد در    هیعل »Nikula«در پرونده  ،بیرتت نی. بدداده است يرأ ،دینما

 کی ـافتـراء بـه    رادی ـا سـبب بـه   لی ـوک کی ـ تی ـدر ارتباط با محکوم 2002سال 

 رای ـز است، شده نامتناسب بودهمجازات در نظر گرفته ،وانیدبه گفته  بنا ،دادستان

 تی ـحما مسـلماً  یو قاض ـ )است يکه خود طرف دعو(نقش دادستان  انیتفاوت م

کند. در سـال  یو اظهارات متهم در انتقاد از دادستان اقتضاء م اناتیرا از ب يبالاتر

ــن 2003 ــدر جر زی ــده  انی ــدب یگــامکشــور هلنــد  هیــعل »Steur«پرون تر در لن
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پرونـده بـا    نی ـدر ا وانی ـدر دادگاه برداشته شـد. د  لیوک انیب يآزاد يارذگ ارزش

 یدگیرس ـ کی انیکه در جر لیوک کی هیگرفته علصورت یانضباط بیتعق یبررس

 بـا مطرح نمـود   یاجتماع نیبازرس تأم کی هیرا عل يدیانتقادات تند و شد ییقضا

 یبـه سـخت   ،گرفتهانتقادات صورت يرل و نظارت بر رواستدلال که اعمال کنت نیا

 يو بـه هـر حـال بـر رو     .در دفاع از موکل خود قابل جمع است لیبا تعهد هر وک

بـه مجـازات    دی ـتهد نیترکوچک ،گریدارد. به عبارت د ریثتأ لیاعمال تعهدات وک

 ـا ای ـآ حال، نیا با. دیماوکلا وارد ن انیب يبه آزاد يدیشد تواند لطمهیم  هی ـرو نی

و مراجع  ها دادگاه زیبرانگبحث اناتیکه در آنها خطاب ب یمطلوب به فروض ییقضا

علیه کشـور   »Kyprianou«پرونده  ر؟یخ ایقابل اعمال است  زیهستند ن ییقضا

  دهد.یال پاسخ مؤبه این س 2005قبرس در سال 

به اتهـام   ـ   یقبرس لیوک ـ   Kyprianou يپرونده، خواهان آقا نیدر ا

مـتهم بـه    کی ـاز  يوکـه  یدرحال ردیگیقرار م بیبه دادگاه مورد تعق نیتوه

 انی ـدر جر يونموده اسـت.  یدفاع م Limassolشهر  يفریقتل در دادگاه ک

 نیا ارا ب او اتیدفاع ،دادگاهدفاع از موکل خود بوده است که  نیحو  یدگیسر

 ضمن لیوک ي. آقادینمایشده متوقف م اتیوارد جزئ حد از شیب که استدلال

مـن  « :کـه  داردیم اظهار نیچن دادگاه عملکرد و رفتار از دیشد یناراحتابراز 

موکلم در حـال سـخن    که من در دفاع از یدر حال میام که بگوشرمنده یلیخ

 کـردن  بـدل  و رد و گریکـد یدادگاه در حـال صـحبت بـا     يگفتن هستم اعضا

قضـات   یناراحت به منجر لیوک نسخ نیا .»ارتباط با پرونده هستندیب مسائل

 نیع درباتجربه  لیوک اما شوند،یمذکور م لیوک خواستار سکوت لذا ،شودیم

جلسـه   ،دهـد. دادگـاه  یدامه مبه اعتراضات خود ا قضات سخنان به یتوجهیب

 اتهـام  بـه  را نـامبرده  لیل، وکـتأم یـکند و پس از کمیرا متوقف م یدادرس

و  Limassol يفری. دادگاه کدینمایمحکوم م یبه پنج روز حبس قطع ،نیتوه

 بـا  نـد ینمایم ـ دییتأمذکور را  يرأ زیقبرس ن یعالوانید يدر مرحله بعد زین

 که نبود، لیوک به يگرید مناسب پاسخ دادن مکانِا که استدلال و حیتوض نیا

 هیقض ـ ،نظر مورد لیشد. وکیم کاسته دادگاه کار اعتبار از صورت نیا ریغ در
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منصـفانه و   یاز دادرس ـ يبه استناد نقض حق خود در برخـوردار  وانیرا نزد د

 10نقـض مـاده    ،آراء اتفاق به وانیکند. دیم مطرح انیب يآزاد حق نقض زین

 یل ـیروشن است که هر وک: «کندیاظهار م نیو چن ردیپذی) را مانیب يآزاد(

 دفـاع  يفـر یک یدگیرس ـ انی ـخصـوص در جر در دادگاه به موکل کی از یوقت

 میتصـم  سـت یبایم ـ که ردیگ قرار یحساس تیوضع در است ممکن د،ینما یم

م وقت ه ـو در تمام ؟ریخ ای دیبه نحوه عمل دادگاه اعتراض بنما ایآ :که ردیبگ

مجازات حبس بـر   لیمسلم است که تحم .»منافع موکلش را از نظر دور ندارد

وکالـت   حرفه بر که لیشخص وک يه تنها بر رواثر مخرب ن يدارا ل،یوک کی

 نیاز چن ـ یقابل توجه ناش ـ يهاشرفتیدر مجموع خود خواهد بود. با وجود پ

ق بـا  مطـاب  ،هشـد لی ـتحم يهـا  مجـازات  یگاه ،وکلا انیب يآزاد يبرا یحل راه

و  باشـد نبـوده   دیهـا شـد  که مجازاتیزمان ژهیوشود بهیم دانسته ونیکنوانس

بـه   ءافترا رادیا و یفحاش ن،یتوه متضمن ياظهارنظرها از يریهدف آن جلوگ

 بـه  موکـل  حق تیرعابر  ،وکلا انیب يآزاد به ژهیو يارذگقضات نباشد. ارزش

  ست و خواهد بود.ا رگذاریتأثمنصفانه  یاز دادرس يمندبهره

  منصفانه یدادرس از يدعو اصحاب يبرخوردار نیتضم) ب

 ،وکـلا در دادگـاه   انیب يآزاد درخصوصحقوق بشر  ییاروپا وانیهمه آراء د

ــ ــتنگاتنــگ م ن وجــود رابطــهیمب ــبن يآزاد انی ــوک نیادی و حــق موکــل در  لی

 ونیس ـکنوان 6مـاده   ياعادلانـه و منصـفانه در معن ـ   یدادرس ـ کی ـاز  يبرخوردار

وان ــ ـیفنلانـد د  هیعل Nikulaاساس، در پرونده  نیحقوق بشر است. بر ا ییاروپا

 ،ربوط به انصـاف م ملاحظات گریو د» هاسلاح يبرابر«دارد که یبه وضوح اظهار م

 دی ـنبا ای ـآ ،نیبنابرااست.  يدعو نیطرف انینظر آزاد و زنده م مستلزم وجود تبادل

 تیمصـون  یاز نـوع  دینبا لیوک ایامحدود باشد؟ آمرحله ن نیدر ا لیوک انیب يآزاد

 ییاروپـا  وانی ـچـه د ده در دادگاه برخوردار باشـد؟ اگر شانیمطلق در قبال گفتار ب

 يروش ـیپ شـهامت حد  نیتا امدافع  يگفتار وکلا ياز آزاد تیدر حما ،بشر حقوق

 ییخصـوص بـا شناسـا    نی ـکشـور فرانسـه در ا   ییقضا هیرو ،مقابلاما در نداشته، 

  عمل نموده است. برالیل اریبسوکلا  يبرا ها دادگاهمطلق در گفتار در  تینمصو
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  ییاروپا حقوق در لیوک يگفتار تیمصون رد ـ کی

هـاي  راه حـل  معمـول طـور  بـه دیوان اروپایی حقوق بشـر   لازم به ذکر است

مسائل مربوط به اوضاع و احوال فرهنگی، اجتمـاعی،   درخصوصنوآورانه و بدیع را 

دهـد مگـر در فرضـی کـه در میـان      تاریخی کشورهاي عضو ارائـه نمـی   وسیاسی 

یک قضیه وجـود داشـته    اجماعی بر ستهاي حقوقی مختلف کشورهاي اروپا نظام

به وجود نیامده اسـت.   موضوع مورد بحث درخصوصاجماعی  چنینتاکنون باشد. 

 »Interights«نانکـه از نتـایج مطالعـات یـک نهـاد مسـتقل غیردولتـی بـه نــام         چ

هاي عضو کنوانسیون براي اتفاق دولتبهآید اکثریت قریبموضوع برمی درخصوص

شده در مقام دفاع از موکل نـزد  اظهارات بیان درخصوصاي مصونیت را وکلا گونه

قائـل بـه ایـن مطلـب هسـتند کـه ایـن        ان همچن ،پذیرند. با این وجوددادگاه می

جـازات نیـز قـرار گیـرد     اظهارات ممکن است در معرض محـدودیت و یـا حتـی م   

  گردند.ندرت اعمال میها بهاین مجازات عملاًچند هر

که نوعی اجماع اروپایی براي دور نمودن وکلا از  گفتت بتوان أشاید به جر

شخص  درموردکه اظهارات وکیل ویژه زمانیکیفري وجود دارد به هاي مجازات

هاي مورد مطالعه اکثر نظاماجماع در اثري از  مقابل،دادستان و نه قاضی است. در 

چشم به انضباطی و غیرکیفري هاي مجازاتدور نمودن وکیل از  درخصوص

برخوردار نیست. مصونیت از گفتار خود  ه سببوکیل ب ،خورد. به عبارت دیگر نمی

 از همه هک، 2000سال  21شماره  نامهزراء شوراي اروپا در توصیهکمیته و

ي براي اجراي آزادي ابزارهاي لازم و ضرور تمام خواهد تا ازهاي عضو می دولت

نامه چنین بیان این توصیه ،نمونه رايوکالت استفاده نمایند. ب بیان در حرفه

وکلا نباید در معرض مجازات و یا حتی تهدید به اعمال مجازات و « :دارد که می

  .»ایندنمخود عمل می رفهمقررات ح براساسکه درست گیرند، وقتینیز فشار قرار 

  )فرانسه( کشورها یبرخ حقوق در مدافعلیوک يگفتار تیمصون رشیپذ ـ دو

مطبوعات  يقانون آزاد 41ماده  تیتحت حاکم ،موضوع نیدر حقوق فرانسه ا

 يان از نوشـتارها و گفتارهـا  تـو ینم ـ«مـذکور   قرار دارد. مطابق مـاده  1881سال 

نمود مگر  تیشکا نیو توه ی، فحاشءراافت رادیبه عنوان ا ها دادگاهشده در برابر رادیا
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ماده از همـان ابتـدا موضـوع مباحثـات و      نیا .»خارج از موضوع دعوا باشند نکهیا

خـارج از موضـوع    نکهیامگر «در عبارت  ژهیوبهدر حقوق فرانسه  یمناقشات فراوان

 يریتفـاوت در تفس ـ  يبوده است. اصل و اساس اختلافات هـم بـر رو  » دندعوا باش

در  مسـئله  تی ـاهم قـت، یاسـت. درحق  عبارت بوده نیاز ا 2یشخص ای و 1یموضوع

 یبسـتگ  رینوع از تفس نیو گفتار به هم انیمطلق وکلا در ب تیکه مصون جاستنیا

 ـا ،بوده که منظور از آن عبارت نینظر بر ا »یموضوع«داشته است. در برداشت   نی

 یدگیرد رس ـخـارج از موضـوع پرونـده مـو     يگفتارها و نوشـتارها  یاست که تمام

 یمنظـور از آن را تمـام   »یشخص ـ«در برداشـت   یگردد ول ـیماده نم نیمشمول ا

  کند.یتجاوز م یحقوق دفاع يهادانند که از محدودهیم ییو نوشتارها اناتیب

به این مناقشه در جریان یک  2001عالی کشور فرانسه در سال دیوان نهایتاً

که است ن پرونده مربوط به وکیلی بوده دهد. ایپایان می ،شده به آنپرونده ارجاع

کـه  چرا ؛کرده بـود  نظرصرفاز اعطاء مصونیت به او  3بوردو دادگاه تجدیدنظر شهر

وکیل مزبور در دادگاه در جریان رسیدگی به موضـوع تجـاوز و خشـونت جنسـی     

کـاري در روزشـمار وقـایع و همچنـین     قضات را متهم به دست ،نسبت به کودکان

را به اسـتناد   دنظرینظر دادگاه تجد ،یعالوانید. بود نموده دگانیدبیسن آسنسبت به 

 :دارد کـه  مـی  مقـرر  نیچن ـ و دی ـنمایمطبوعات رد م يقانون آزاد 41نقض مفاد ماده 

 .»خارج از موضـوع دعـوا و پرونـده نبـوده اسـت      ،شده توسط وکیلاظهارات بیان«

ت وکیـل در گفتـار،   دهـد کـه مصـونی   خود همچنین ادامه مـی  رأيعالی در دیوان

نمایـد. در سـال   چارچوب یک بحث قضایی ابراز نظـر   که او درمطلق است مادامی

  گردد.اي دیگر تکرار مینیز این رویه در جریان پرونده 2005

ن داکه همه بمصطلح شد المثلی پس در فرانسه براي وکلا ضرب آناز 

شک چنین وضعیتی حاکی از ن بدو». قلم و زبان در برابر دادگاه آزادند« وفادارند:

مراجع قضایی داخلی در تضمین حمایت از حقوق دفاعی است که خود یکی  اراده

  
1. objective 
2. subjective 
3. Bordeaux  



  127/  آزادي بیان وکلا در رویه قضایی دیوان اروپایی حقوق بشر

کنوانسیون  6 ر دادرسی منصفانه در معناي مادهاز شرایط اصلی رعایت حق ب

 اروپایی حقوق بشر است.



 

  

   کشور یعال وانید شعب قضایی هیرو تهافت و وحدت

  مدنی امور در

  )1391پاییز و زمستان (

  
 *بدیع فتحی

  خانواده حقوق

 انعقاد عقد نکاح درخصوصکشور  عالی یواند شعب رویه:   

کشـور بـه عنـوان     یعـال  وانید آراء در ریز موارد نکاح عقد نعقادا درخصوص

  :شود یمشاهده م هیرو

 انعقاد عدم بر اصل ازدواج، عقد وقوع و قرارداد وجود در شک صورت در .1

 1.است نکاح و یحقوق اعمال

در نـوع   نیبر انعقاد عقـد و اخـتلاف زوج ـ   یصورت یقین مبن در .2

 دی ـاضافه است که با يدیو مدت داشتن ق باشد یمعقد، اصل بر دوام عقد 

 2اثبات شود.

و منظـر عمـوم بـا عنـوان زن و شـوهر خـود را        یدر مرئ یمرد و زن کهیدرصورت .3

محمول بر صـحت اسـت و    مسلمان و عمل مسلّهر دو م هنکیاکنند با در نظر گرفتن  یمعرف

  
  قم و دادرس دادگاه عمومی تهران دانشجوي دکتري حقوق خصوصی دانشگاه *

Fathi_3562@yahoo.com  
 آراء مجموعه، 17/10/1391 تاریخ 9109970906801545 شماره دادنامه کشور، عالیدیوان 8. شعبه 1

 مرکـز  قضـاییه،  قـوه  پژوهشـگاه ، 1391 سـال ) کیفـري  و(حقـوقی   کشـور  عالی دیوان شعبه قضایی

 .160 ـ 159 صص، 1393 اول چاپ قضاییه، قوه انتشارات و مطبوعات

  ص همان،، 10/7/1391 تاریخ 9109970908200163 شماره دادنامه کشور، عالیدیوان 22 شعبه. 2

، 11/11/1391 تاریخ 9109970906801684 شماره دادنامه کشور، عالییواند 8شعبه  ؛21 ـ 18 ص ـ

 .164 ـ 163 صص همان،
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نـا  ،یشرع نیبدون توجه به مواز آنان نکهیاتصور  بـدون وجـود رابطـه     انیدر جامعه و نزد آش

 صـادر  آنهـا  نیب ـ تی ـزوج است و حکـم بـه اثبـات رابطـه     یبا هم ظاهر شوند منتف تیزوج

 1.باشدنامشروع  رابطه یمدعباشد و  تیاز آنها منکر وجود رابطه زوج یکی چندهر. شود یم

اعلام اراده و قصد و نیت براي عقد از طریق تلفـن فاقـد اعتبـار قـانونی      .4

  2شود. است و عقد نکاح از طریق تلفن منعقد نمی

 موضوع وکالت در طلاق درخصوصکشور  عالییواند شعب رویه:   

 براساس تا کند وکالت ضیتفو زوجه به یرسم نامههرگاه زوج طی وکالت .1

 يدادگستر لیوک انتخاب یحت ریغ به لیتوک حق با آن در مصرح یضیتفو اراتیاخت

 عدم یگواه دادخواست میتقد و يدادگستر به مراجعه ضمن(زوج)  موکل يبرا

با هر  باراتم ای یخلع ،یرجع بائن، از اعم لاقط قسم هر به را خود سازش امکان

 ،هیمهر نیع بذل ای و آن بذل ای نفقه و هیمهر خذأاعم از  قیشرط و قرار و به هر طر

که  یمعتبر است و طلاق ،وکالت نیا برساند ثبت به را آن و کند قهخود را مطلّ

مطابق  دتوان یممرد  کهطورهمان رایز ،است حیصح آن صادر شده باشد براساس

 را یحقوق عمل نیا دتوان یملاق دهد، قانوناً ــود را طــمقررات هرگاه خواست زن خ

 3.کند واگذار خود لیوک نعنوا به يگرید شخص به

وکیلی که به طریق بالا توسط زوجه براي زوج گرفته شده، حق قبول  .2

 .است آن لوازم در ذنإ ء،یش در ذنإ رایز ،بذل را نیز دارد

  
 صص همان،، 6/10/1391 تاریخ 9109970906801477 شماره دادنامه کشور، عالیدیوان 8 شعبه. 1

 .161 ـ 160

 صص همان،، 8/12/1391 تاریخ 9109970906801800 شماره دادنامه کشور، عالیدیوان 8 شعبه.  2

 .163 ـ 161

اء ، مجموعه آر4/10/1391تاریخ  9109970906801440عالی کشور، دادنامه شماره دیوان 8شعبه . 3

مطبوعات  ، مرکز، پژوهشگاه قوه قضاییه1391ي سال وقی و کیفرحقعالی کشور ( قضایی شعبه دیوان

عالی کشور، دادنامه دیوان 8شعبه ؛ 154 – 152 ص، ص1393و انتشارات قوه قضاییه، چاپ اول 

 .155 – 154 ص، همان، ص11/11/1391تاریخ  9109970906801678شماره 



  131/  عالی کشور در امور مدنی دیوانشعب قضایی رویه و تهافت وحدت 

الاختیار تفویض کند تا با مراجعه تام و ت رسمیــوکال ،اگر زوج به زوجه .3

سازش و انجام کلیه امور صلاح و درخواست صدور گواهی عدم امکان به دادگاه ذي

 ،خذ گواهی صادره و مراجعه به دفتر رسمیأو تشریفات لازم از بدو تا ختم عمل و 

.... مطلقـه کنـد و    وبارات م خلع یارجعی،  یا اعم از بائنخود را به هر قسم طلاق 

پس زوج و س ـ کند رجوع بذل ما به طلاق ثبتاز  پس زوجه این حق را اعمال کند

وع خود را به همسر خود ابراز کند، چون رابطه زوجیت بین زوجین مبتنی ــنیز رج

کـه   ی اسـت بلکه همان رابطه نکاح قبلی با همان شـرایط  باشد میبر نکاح مجدد ن

شده همچنان به قوت خود باقی اسـت و زن  گفته، لذا وکالت پیشیافته استادامه 

 1د.ماینر مبناي آن دوباره درخواست طلاق د بتوان می

ل به غیـر داشـته باشـد و    وکالت در طلاق با حق توکی ،اگر زوجه از زوج .4

وکیـل   نمایـد طریق وکیل دادگستري اقدام بـه اعمـال وکالـت خـویش     بخواهد از 

عنـوان  بـا  بنویسـد و نـام زوجـه را     »خواهان«عنوان  دادگستري باید نام زوج را با

 2عرفی کند.م »وکیل با واسطه زوج«در مقام  و خود را نیز »خوانده«

  
 ـ ص همان،، 14/12/1391 تاریخ 9109970906801856 شماره دادنامه کشور، عالیدیوان 8 شعبه. 1

 .157 ـ 155 ص

 .44 ـ 42صص همان،، 26/7/1391 تاریخ 9109970906100703 شماره دادنامه کشور، عالیدیوان 1 شعبه. 2



 

  

  طرف دعواي ورشکستگیگزارش نشست نقد رأي: 

  )تجدیدنظر استان تهران هاي دادگاه رویه قضایینقد (

  

  *جفیحمیدرضا نتنظیم: 

  قوه قضاییههاي علمی پژوهشگاه  دفتر ارتباطات و همکاري
  

 استان نظر تجدید هاي دادگاه رأي نقد جلسه ششمین و بیست

 برگزار دادگاه آن ولایت سالن در 1394 یورماهشهر 24 تاریخ در رانته

 امور تصفیه اداره مدیرکل ـ  علی حاج آقاي جلسه این مهمان. شد

 معاون ـ اهوارکی آقاي جلسه ابتداي در. بود ـ قضاییه وهق ورشکستگی

 طرح به ـ نظر تجدید هاي دادگاه سرپرست جانشین و کل رئیس قضایی

 دعاوي طرح که دهند می نشان آمارها« :پرداخت خصوص این در بحث

 بنا موارد از بسیاري در. است افزایش به رو گذشته برخلاف ورشکستگی

 هاي حمایت از تاجر شخص یا بدهکار شرکت استفاده جمله از دلایلی به

 تقاضاي در ورشکسته، دیون دیرکرد جرایم پرداخت از معافیت و قانونی

 طرف ها دادگاه از بعضی. دارد دوجو نظراختلاف ورشکستگی حکم صدور

 لاوهــع دیگر بعضی و کافی ،رسیدگی براي را دادستان قرارگرفتن دعوا

 تا دانند می لازم ،خوانده عنوان به نیز را بستانکاران حضور دادستان، بر

 را دادستان حضور دیگر اي عده و گردد رسیدگی و استماع لــقاب دعوا

  .ننددا نمی ضروري دعوا طرف عنوان به

 ـاه عمومی حقوقی تهـران در ایـن راب  دادگ 36شعبه  ه آورده اسـت:  ط

معیار رسیدگی دادگاه به دعواي ورشکستگی کشف حقیقت ورشکسـتگی  «

  
  .هاي علمی پژوهشگاه قوه قضاییه ريدفتر ارتباطات و همکا عضوپژوهشگر و  *

HamidZeini@gmail.com  
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باشد و این امر مستلزم اقامه دعوا به طرفیت بسـتانکاران   واقعی خواهان می

 ـ  » حقوق احتمالی خویش دفاع نمایند ها بتوانند از بوده تا آن ف و بـا ایـن وص

دعوا را قابل رسیدگی ندانسته و قرار رد آن را صـادر نمـوده اسـت. شـعبه     

 ـ ،دادگاه تجدیدنظر استان تهران قرار مذکور را 51محترم  و پرونـده را   ضنق

  براي ادامه رسیدگی به دادگاه بدوي اعاده نموده است.

دادگاه عمـومی حقـوقی تهـران بـا ایـن       4در پرونده دیگر، شعبه 

ي ورشکستگی بایـد درجهـت عـدم تضـییع حقـوق      دعوا«استدلال که 

 مـدیونیت  بـر  دلالت دادخواست مفاد و گردد رحط هاآن طرفیت به طلبکاران

، قـرار  »نگردیده طرح) بانک( وي طرفیت به دعوا و دارد را بانک به خواهان

دادگاه تجدیدنظر اسـتان تهـران    56رد دعوا را صادر نموده است. شعبه 

لذا موضوع مذکور بـه   ،نموده است دیتأیور را ضمن رد اعتراض، قرار مذک

  ».شود بحث و تبادل نظر گذاشته می

  :ها دادگاه ءآرا

  شماره یک رأي
  

  رأيمشخصات 

  9209970269400767 :نهایی شماره دادنامه

  31/6/1392 تاریخ صدور رأي:
  

  دادگاه بدوي رأي

 آقـاي  وکالـت  با 312122 ثبت شماره به .الف شرکت دعوي درخصوص

 ورشکسـتگی  اعـلام  خواسته به تهران انقلاب و عمومی دادستان طرفیت به. ف.م

 به توجه با دادگاه توقف، تاریخ عنوان به 4/2/1387 تاریخ تعیین با خواهان شرکت

 بایسـتی  می تاجر تجارت، قانون 413 ماده مطابق اینکه به نظر و پرونده محتویات

 را خود توقف نقدي، تعهدات یا دیون دیهأت در وقفه تاریخ از روز سه مدت ظرف

 به را خود تجارتی دفاتر کلیه و دارایی صورتحساب و نموده اظهار دادگاه دفتر به



  135/ ...   طرف دعواي ورشکستگیگزارش نشست نقد رأي: 

 داراي بایـد  موصوف صورتحساب مذکور قانون 414 ماده وفق نموده تسلیم آن

 تقـویم  و تعداد متضمن و رسیده خواهان شرکت مدیران امضاء به و بوده تاریخ

 و نفـع  صورت و مطالبات و قروض کلیه صورت و غیرمنقول و منقول اموال کلیه

 ضمیمه آن طلب میزان با بستانکاران کلیه ستلی نیز و باشد مخارج صورت و ضرر

 معیار ،این بر علاوه. باشد مین مذکور هايصورت به مستند دادخواست ،اولاً. دشو

 خواهان واقعی ورشکستگی حقیقت کشف ،ورشکستگی دعوي به دادگاه رسیدگی

 از بتوانند آنان تا بوده بستانکاران طرفیت به دعوي اقامه مستلزم امر این و باشد می

 حاضـر  وضعیت به خواهان دعوي ،بنابراین. نمایند دفاع خویش احتمالی حقوق

 صادر اثر رد قرار مدنی سیدادر آیین قانون 2 ماده استناد به دادگاه و بوده مردود

 دادگاه در تجدیدنظر قابل ،ابلاغ از پس روز بیست ظرف شدهصادر رأي. نماید می

  .باشد می تهران استان تجدیدنظر

دادگاه عمومی حقوقی تهران 36شعبه   

  دادگاه تجدیدنظر رأي

آقاي م.ف. به وکالت ازطرف شرکت الف. بـه   تجدیدنظرخواهی

ی و انقلاب تهران نسبت به دادنامه شماره طرفیت دادستان محترم عموم

دادگاه عمومی حقوقی تهران  36صادره از شعبه 3/8/92مورخ  920180

دعـوي شـرکت مـذکور بـه خواسـته اعـلام        درمـورد موجب آن که به

صورت و مزبور و النهایه  ارائهبه لحاظ عدم  4/2/87تاریخ  ورشکستگی از

ي مزبور بایستی تحقیقات احراز صحت و سقم اظهار تاجر و شرکت تجار

عمل آورد و حتی اعلام و ارائه مراتب از طرف هاي لازم را به و رسیدگی

نمایـد. نظریـات    رسـیدگی نمـی   شرکت دادگاه را مستغنی از تحقیق و

اداره کـل  2/10/82مـورخ   7988/7و  17/12/79مـورخ   9907/7شماره 

لـذا   ،اسـت  ید این اسـتنباط ؤنیز م قوه قضاییهحقوقی و تدوین قوانین 

دادرسـی   آییناز قانون  353ماده  و 348ماده  )ه(دادگاه مستنداً به بند 

ــرار   هــاي دادگــاه عمــومی و انقــلاب در امــور مــدنی ضــمن نقــض ق

تـرم  تجدیدنظرخواسته پرونده را جهت رسیدگی ماهوي به دادگاه مح

  .قطعی است رأياین  .نماید صادرکننده آن اعاده می

دادگاه مستشار ـ ندیدنظراستان تهرادادگاه تج 51رئیس شعبه   

حسنیعلی حاجی ـاحمدحضرتی   
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  شماره دو رأي
  

  رأيمشخصات 

  9209970270100133 :نهایی شماره دادنامه

  27/3/93 تاریخ صدور رأي:
  

  دادگاه بدوي رأي

به مدیریت  درخصوص دعوي تقدیمی شرکت تولیدي و مهندسی م.

طرفیت دادستان عمومی و ه با وکالت آقاي ه.الف. ب .عاملی آقاي ع.ر

خواسته صدور حکم بر اعلان توقف و ه انقلاب تهران و شرکت الف.ك. ب

به بعد دادگاه با توجه به محتویات  8/1/88تاریخ  ورشکستگی شرکت از

ع جهت عدم تضیی بایست دردعوي ورشکستگی می کهاینپرونده نظر به 

فیه مفاد  نحن کرده در مافیت آنان نیز مطرح میطره حقوق سایر طلبکاران ب

دادخواست خواهان دلالت بر مدیونیت وي به بانک تجارت شعبه شریعتی 

 ستنداًلذا دادگاه م ،طرفیت بانک مذکور طرح نگردیدهه داشته که دعوي ب

ر اعلام قرار عدم استماع دعوي خواهان را صاد .قانون آ.د.م 2به ماده 

روز پس از ابلاغ قابل  20حضوري و ظرف مدت  ،صادره رأي .دارد می

  باشد. استان تهران می تجدیدنظرخواهی در شعب دادگاه تجدیدنظر

شهید بهشتی تهران قضاییدادگاه عمومی حقوقی مجتمع  4شعبه   

اسماعیلی حقوقی تهران ـ ناصر 4مور در شعبه أتجدیدنظر، م هاي دادگاهمستشار   

  دادگاه تجدیدنظر رأي

این پرونده آقاي ه.الف. به وکالت از شرکت تولیدي و مهندسی  در

م. به طرفیت دادستان محترم عمومی و انقلاب تهران و شرکت الف.ك. از 

دادگاه عمومی حقوقی تهران که  4شعبه  31/4/92مورخ  00425دادنامه 

تاریخ  زاعلان ورشکستگی ا موجب آن دعواي تجدیدنظرخواه مبنی بر به

جهت عدم  بایست در که دعواي ورشکستگی می با این استدلال 8/1/88

گردید و مفاد طرفیت آنان طرح می طلبکاران بهر تضییع حقوق سای
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خواه به بانک تجارت شعبه تجدیدنظرمدیونیت  دادخواست دلالت بر

لذا قرار رد دعوي  ،شریعتی داشته که دعوا به طرفیت وي طرح نگردیده

وکیل رخواهی کرده است، عمده اعتراض آقاي نظده تجدیدادرگردیص

قانون تجارت دعواي  415موجب ماده تجدیدنظرخواه این است که به

اي هورشکستگی تاجر را ممکن است شخص تاجر، دادستان و یا یک و یا عد

حکم ورشکستگی در جراید اعلان  اینکهاز طلبکاران طرح نمایند و با توجه به 

نفع حق اعتراض دارند و لذا نیازي به طرف دعوا قرار ذي اشخاص گردد یم

جا که ورشکستگی اثر اقتصادي محدود به و از آن باشد میدادن طلبکاران ن

ولی در گذارد حقوق کلیه طلبکاران او اثر می خود ورشکسته ندارد بلکه در

دیگر دولتی که طرف  مؤسساتاند و  که دولتی ها وضع طلبکارانی مانند بانک

گرفتن وي  اند دخالت دادستان و طرف دعوا قرارعامله با تاجر متوقف بودهم

. اند نمودهلذا تقاضاي نقض قرار تجدیدنظرخواسته را  ،به این جهت است

یک ازجهات تجدیدنظرخواهی را با هیچ ،دادگاه با بررسی اوراق پرونده

انقلاب عمومی و  هاي دادگاهدادرسی در  آیینقانون  348ماده  یادشده در

  زیرا ،داند میمدنی منطبق ن در امور

بسیاري موارد با نظم عمومی  آنجا که صدورحکم ورشکستگی در ) از1

صورت ورشکستگی به  در ،علاوهبه .باشد میتباط را حقوق اشخاص ثالث در و

 باشد میقلب متوجه دادستان تجهت تعقیب ورشکسته به  قلب تکالیفی ازت

 دعواي ورشکستگی را طرح و هم در ،وجب قانونمد بهتوان میدادستان هم 

بایست طرف صورت طرح دعواي ورشکستگی توسط تاجر و یا طلبکاران می

  گیرد. دعوا قرار

که توسط تاجر ورشکسته طرح ) دعواي ورشکستگی درصورتی2

بایست تاجر مدعی ترافعی است که می دعواي حقوقی و گردد می

) طرح نماید و یت طلبکاران (بستانکارانن به طرفورشکستگی علاوه بر دادستا

تاجر باید طلبکار یا طلبکاران که از عهده پرداخت طلب آنان برنیامده است 

  را به عنوان خوانده قرار دهد تا امکان دفاع براي آنان فراهم گردد.

 حکم آثار به توجه با باشد بستانکار ،بانک که فرضی در ویژهبه) 3

 توقف زمان تأثیر و دریافتی تسهیلات وام هايپرداختباز با رابطه در ورشکستگی

 دعوا از دفاع براي بستانکار قرارگرفتن دعوا طرف ضرورت وام سود با رابطه در

 ،دادگاه ،النهایه. گردد می آشکار پیش از بیش آن رد براي دلایل ارائه و

  1393زمستان ، 9شماره ، مطالعات آراي قضایی: رأيفصلنامه /  138

 نضم مرقوم قانون 353 ماده استناد به و تشخیص ،غیرثابت را تجدیدنظرخواهی

  .است قطعی ،رأي این. نماید می تأیید را موصوف دادنامه اعتراض رد

مستشاردادگاه ـ دادگاه تجدیدنظراستان تهران 56رئیس شعبه   

یوسف رمضان ـ یکراهوامحسن    

  :رأينظرات حضار در جلسه نقد 

  )استان تهران یدنظرمستشار دادگاه تجد(حسنی آقاي علی حاجی

 توقـف  اظهـار  فقـط  کـه  است کرده تکلیف جرتا به تجارت قانون 413 ماده

 ترتیب به را خود  تجاري دفاتر کلیه همچنین و دارایی صورتحساب علاوه،به. بکند

 مشـخص  را مزبـور  صورتحساب شرایط ،414 ماده .نماید تسلیم و اعلام دادگاه به

 از منـتج  مـوارد  پس،. کند معرفی هم را طلبکارها تاجر که است نگفته ولی نموده

  :از عبارتند فوق دموا

  . کند مطرح را ورشکستگی دعواي اینکه نوبد کند می توقف اظهار صرفاً تاجر .1

 فمکل کند، می هــضمیم خود هارــاظ و اخبار به او که حسابیــصورت در .2

 شماره نظریه در نیز قضاییه قوه حقوقی اداره. نیست طلبکاران مشخصات اعلام به

 حکـم  صدور براي تاجر اظهار صرف«: داشته بیان 17/12/71 تاریخ در خود 9907

 دعوا طرف به محتاج که مصطلح معناي به دعوا این و باشد می کافی او ورشکستگی

 از یا باشد پاسخگو بخواهد تا بود نخواهد کسی ضرر به توقف اعلام و نیست باشد،

 اظهار 27/1/73 مورخ خود 567 شماره  نظریه در همچنین و .»کند دفاع خود منافع

 کیفري جنبه 542 و 435 ،413 ادوم اجراي در ورشکسته تاجر بازداشت«: داردمی

 دادگـاه  کـه  موقعهر و ندارد ارتباطی هم بدهکاران بازداشت منع قانون به و ندارد

 بـه  کیفـر  و مجـازات . »نمایـد  آزاد را وي توانـد  می نداند، لازم را او بازداشت  ادامه

 را یگورشکست حکم صرفاً دادگاه این و یستن حقوقی دادگاه صلاحیت در وجه هیچ

 محسـوب  مجازات فوق، مواد در شدهبینی پیش بازداشت که نجا  آ از و کند می اعلام

  . نماید آزاد را او تواند می دانست، صلاح دادگاه گاههر لذا شود،نمی

 در. انـد  کـرده  تعریـف  »معین حق در منازعه« را »دعوا« واژه حقوق، علماي

 از و کنـد  مـی  تشـریح  را یشخو وضعیت ،شخص صرفاً و شود نمی ادعا حقی اینجا
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 اسـتفاده  »ورشکسـتگی « واژه از تجـارت  قـانون  415 ادهم ـ در گـذار قانون ،پس آن

  .است توقف از سخن آن، از پیش تا کهدرصورتی نماید می

 کهوقتی. کند نظر اظهار خواسته دودهمح در باید مدنی دعاوي در دادگاه

 مــحک« باید دادگاه ـ  بدانیم دعوا یک را آن واقعاً اگر ـ  است »توقف اعلام« خواسته

 توان نمی پس. کند می صادر ورشکستگی به حکم کهدرصورتی ،نماید صادر »توقف به

 طرح قابل حق ذي ناحیه از پیوسته دعوا و خواسته ،حق .کرد تلقی دعوا را امر این

  . شود می طرح تاجر جمله از تلف،مخ ناحیه از ورشکستگی توقف ولی هستند،

 گـاه  هـیچ  بگیرنـد،  قـرار  دعـوا  طـرف  بایـد  طلبکـاران  کـه  باشـیم  آن بر اگر

 افـرادي  اسـت  ممکـن  آن هر زیرا کنیم، صادر تگیورشکس حکم توانست نخواهیم

 خـارج  طلبکـاران  برگـه  از سـهواً  یا عمداً را افرادي ،تاجر خود یا کنند طلب ادعاي

 طلـب  ادعـاي  افـراد  این اگر صورت، این در .نکند معرفی کارطلب عنوان به و نماید

 دعـوا  را امـر  ایـن  اگـر  حتـی  هسـتند،  طلبکـار  آنان که بپذیرد تاجر خود یا کنند

  .بود نخواهد رسیدگی قابل یم،کن تلقی

 را کسـی  گـرفتن  قـرار  دعوا طرف ،خود مختلف نظریات در هم حقوقی اداره

  .است ندانسته لازم وجههیچ به ف،توق اظهار یا ورشکستگی ادعاي درمورد

 ایـن  طـرح  بـه  مجـاز  کـه  متعـددي  افراد و ورشکستگی و توقف اعلام نحوه

 حکـم  اجـراي  مرجـع  و نحوه و ورشکستگی حکم آثار طور همین و هستند موضوع

 توقف اظهار ورشکستگی، قانونگذار که دارند امر این بر دلالت گیهم ورشکستگی،

 موضـوع  طرف انطلبکار  همه دباش لازم که است نکرده تلقی دعوا یک عنوان به را

  . کنند توافق و بگیرند قرار

  استان تهران یدنظرمستشار دادگاه تجد، یرمضانآقاي 

 شود:اختصار به موارد ذیل اشاره میدرخصوص موضوع مورد بحث، به

صدور حکم ورشکستگی در بسیاري از موارد بـا نظـم عمـومی و حقـوق      .1

علاوه، در صورت ورشکستگی به تقلـب، تکـالیفی    تباط است. بهاشخاص ثالث در ار

طـرف   شـعبه  ایـن لـذا   ،از جهات تعقیب ورشکسته به تقلب متوجه دادستان است

  دعوا قرار دادن دادستان را ضروري دانست.
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که دعواي ورشکستگی توسط تاجر ورشکسته طرح شود، دعوا  صورتیدر .2

ر دادسـتان  ــ ـعی ورشکستگی، علاوه بر مدــد تاجــعی است و بایــحقوقی و تراف

  به طرفیت بستانکاران طرح دعوا کند.  

با توجه به آثار حکم ورشکستگی، لازم دانستیم بـراي کشـف حقیقـت      .3

ورشکستگی واقعی خواهانی که مدعی ورشکستگی است، دعوا حتمـاً بـه طرفیـت    

  دادستان و بستانکاران قرار بگیرد.

  ییهقوه قضا یامور ورشکستگ هیکل اداره تصف یرمد، یعل حاجآقاي 

 در قانون ورشکستگی آمده است کهسال  70بیش از  »ورشکستگی«مفهوم 

درصــد  90شـاید   امـروزه اســت.  يبسـیار متضــمن تفـاوت   ولـی در حـال حاضـر   

کـه قـانون   ورطآن – ها مشمول قـانون ورشکسـتگی بـه معنـاي اخـص      ورشکسته

    .شندبامشمول کلاهبرداري  باشند ولین – کرده بینی پیش

 )ب؛ دیـدگاه ظـاهري  الـف)   ود دارد:ج ـورشکستگی دو دیدگاه و درخصوص

طـور  . بـه اسـت  ظاهرياز ورشکستگی  نشأت گرفته . دیدگاه ظاهريیواقع دگاهید

شـود و پـس از    اي واخـواهی مـی   خورد یا سفته یک سند تجاري برگشت میمثال، 

د وش ستگی صادر میی و استناد به این اسناد، حکم ورشکگاظهار تاجر به ورشکست

، کـرد  متمادي حتی نظر دیوان هم بر این (ساز و کـار) مطابقـت مـی   یان که تا سال

از  کـه طـوري تفاوت بسیاري نمـوده بـه  اخیر  هايالمفهوم ورشکستگی در س پس

 امبـراي و بایـد دیـد    در بحث ورشکسـتگی  حال،دیدگاه ظاهري عبور کرده است. 

است؟ زیرا پیش آمده که شخص  تفاقی افتادهچه ا ها شده یا مجموعه داراییگرفته

یک یـا   سپس ،دهد براي درخواست وام از بانک، تراز بانکی خود را مثبت جلوه می

، آن د، با هماهنگی با دارنده چـک نچند چک با مبالغ کم را که ارزش حقوقی ندار

او : «کهجاست اینال ؤکند. س زند و به اصطلاح اعلام ورشکستگی می برگشت می را

شـود؟   ین وام میلیاردي را چه کرده است؟ و آیا حق و حقوق عمومی رعایـت مـی  ا

دادستان یا اشخاص معینی طـرف   اینکهدرست است که نص صحیحی در رابطه با 

  ؟»بحث ورشکستگی جنبه عمومی نداردآیا  ولی ،دعوا قرار بگیرند، وجود ندارد
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 بالاي به ،1388 سال در مورد 2 از تهران در ورشکستگی میانگین آمار، طبق

از  بسـیاري  در. اسـت  یافتـه  افـزایش  93 و 92 سـال  در ورشکستگی 130 تا 120

 ،بررسـی شـود آیـا توقـف     اینکـه بـدون   تهاي کلانی گرفته اس وام ،شخص ،موارد

 ستغرق است یا خیـر، بـر مبنـاي   هایش م در بدهی وي هاي دارایییا واقعی است و 

گشـتی اعـلام ورشکسـتگی کـرده و در     یک چـک بر  ارائهبا  صرفاًدیدگاه ظاهري، 

ورشکســتگی بــه طرفیــت دادســتان اعــلام شــده اســت؛   رأي ،مــوارداز بســیاري 

دادستان نیز خود بـه ایـن کـار (حفـظ حقـوق طلبکـاران بـه طرفیـت          که درحالی

  طلبکاران) انتقاد کرده است. 

 برباخ رأي این از باید چطور بانک و عمده بستانکاران«: که است  این دیگر سؤال

 ،باشد منتفع یا متضرر تواند می هرکسی ،ورشکستگی رأي در است شده گفته. »شوند؟

 ورشکستگی باید داشته بیان تجارت قانون 537 و 536 مواد در ذارقانونگ سبب همین به

 اعتراض آن به دارد فرصت ماه یک تا ورشکستگی رأي متضرر و شود اعلام جراید در

 که بگیرد صورت هنگامی باید جراید در اعلان. دارد جودو دیگري خلأ جااین در اما ،کند

 هیچ صورت این در. شود  فرستاده تصفیه اداره به اعلام، و اجرا براي ورشکستگی اعلان

 تصفیه، اداره کهوقتی مگر شود نمی باخبر رأي این از ايعمده بستانکار هیچ نیز و کبان

 اداره آن به و کنند توقیف دارد، ها آن نزد مبلغی ،ورشکسته اگر خواهدب ها بانک از

 نظر در حال. نمایند ارسال بستانکارها از دعوت براي آگهی درج از پس یا بفرستند

 100 یا 50 چک یک با سپس ،گرفته وام بانک از تومان میلیارد 10 شخصی بگیرید

 بانک تأدیه تأخیر خسارت مشمول هاینک براي و کرده ورشکستگی اعلام تومانی هزار

 باندهاي با اخیراً. است برده وام خذأ تاریخ از قبل به را توقف تاریخ نیز ودنش

 صد که دارهایی کارخانه روند؛ می دارها کارخانه سراغ به که مواجهیم اي کلاهبرداري

 پیشنهاد ها آن به و کنند؛ پرداخت بانک به ونمیلی دویست باید و اند گرفته وام میلیون

 ورشکستگی رأي شانبرای تومان میلیون پانصد و لیاردمی یک قبال در که دهند می

 ای هست دادستان حضور يجا ایآ ،ینینچنیا يها پرونده آمار رشد به توجه با«. گیرند می

 باشد، دادستان اگر ایآ ر؟یخ ای مینیب یم را دادستان يوجود خلأ ،قانون در ایآ و ر؟یخ

 يرأ از بستانکارها و ها بانک از یلیخ شوند؟ ینم حفظ المالبیت منابع و یعموم حقوق
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 ورود ای اعتراض کند، یم اعلام ها آن به هــیتصف اداره تنها و شوند ینم باخبر یورشکستگ

 بکنند؟ دیبا چه صورت نیا در! اند آمده رید که شنوند یم پاسخ و کنند یم دایپ ثالث

 یکس هــچ اــام د،ــکنن نمی ورود يفریک مباحث در یحقوق محاکم که است درست

 ورود یورشکستگ اظهار در تقلب و ریتقص به یــحت و یــومــعم جنبه بحث هــب دیبا

 يرأ صادرکننده دادگاه. ندارد خبر پس نگرفته، قرار دعوا طرف دادستان بکند؟ دایپ

 پس. رندیگ ینم قرار دعوا طرف زین بستانکاران. ندارد يفریک جنبه به يکار زین یحقوق

  ؟»ریخ ای دارد وجود العمومیمدع و دادستان يوجود خلأ جاینا ؟کرد دیبا چه

 قـرار  دعـوا  طـرف  بایـد  عمـده  بستانکارهاي و دادستان که باورم این بر من

 تـاریخ  قبـل،  سـال  شـش  در خـود  برگشـتی  چک استناد به شخصی اگر و بگیرند

 ماده حکم به او که نماید اعلام دادستان بلافاصله کرده، اعلام زمان همان را توقف

 کار  این از چون و کند توقف اعلام روز سه ظرف داشته تکلیف تجارت قانون 413

 مـورد  ایـن  در قـانون . اسـت  تقلـب  و تقصیر به ورشکسته پرونده این در ده،نمو ابا

  . کند جرم و تقصیر به اعلام ورشکستگی مصادیق از صراحتبه تواند می

 از بسـیاري  آینـده،  سـال  چهـار  سـه  در شـاید  بـرویم،  پیش رویه ینا اب اگر

 دعواي یک ورشکستگی، معتقدم ،بنابراین. دکنن صوري ورشکستگی اعلام ها شرکت

  .بگیرد قرار عمده بستانکاران حداقل و دادستان طرفیت به باید و است ترافعی

  استان تهران یدنظرمستشار دادگاه تجد، آقاي فرهاد مرادي

دعوا قرار بگیرند یا خیر، به هر دو شکل در این مورد که آیا واقعاً بستانکاران طرف 

  توان استدلال کرد.  دادگاه تجدیدنظر) می 51و استدلال شعبه  56(استدلال شعبه 

تاجر درخواست اظهـار یـا    صرفاًکه  اذعان داشته استهرچند قانون تجارت 

شخص دادستان یا بعضـی   که کرده بیان 415اخبار ورشکستگی بکند، اما در ماده 

  توانند چنین درخواستی داشته باشند.  اران هم میاز بستانک

 دعـوت  کـه  اسـت  آمـده  ورشکسـتگی  امـور  تصـفیه  قـانون  و تجـارت  قانون در

 توقیـف،  و موم و مهر مطالبات، میزان تشخیص و تفکیک مطالبات، بررسی بستانکاران،

. گـردد  برمی گیورشکست حکم صدور از بعد به خاصی تشریفات با غیره، و اموال ارزیابی

  .  باشند دوم دیدگاه کنندهتقویت توانند می الذکرفوق موارد همه وجود، این با
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یـا بسـتانکارانی    که حتی اگر بستانکار است بینی شده در قانون تجارت پیش

توانند (چه در قالب واخواهی و چه در قالب اعتراض شـخص   مطلع نشوند، بعداً می

گرفتن افزایش ورشکسـتگی تصـنعی و    اما با در نظر نمایند،اعتراض  رأيثالث) به 

ها و تسهیلات کلان بانکی و متعاقباً اظهار  ها گرفتن وام صوري که یکی از طرق آن

وحـدت   رأي براسـاس خیر تأدیه (أاز پرداخت خسارات ت ورشکستگی براي معافیت

) و خسارت تـأخیر و تأدیـه جـرایم و سـودهاي بـانکی      141247و  155 گانشمار

الادا بـراي  از حـبس یـوم   50سـال   290179رویـه شـماره   وحـدت   رأي براساس(

شخص مدر این دو پرونده، لااقل یکی از بسـتانکاران   استبهتر ظاهراً ر) است، عس

  ها، به عنوان خواندگان قرار بگیرند.  ویژه بانکعمده، به

دعواي ورشکستگی از دعواي اعسـار دور نیسـت؛ هرچنـد از نظـر اشـخاص      

هستند. در نظر داشته باشیم که در دعواي اعسـار، شـخص   خواهان با هم متفاوت 

ا هـم از نظـر   ج ـشـود. در این  عـوا در نظـر گرفتـه مـی    له به عنوان خوانده دٌ ممحکو

    .عمده و اصلی باید طرف دعوا قرار بگیرد مشابه همان دعواست و بستانکار ،ماهیت

نکار میزان قانون تجارت بدون حضور بستا 412ماده  براساسدادگاه  با اینکه

دارایی و تفوق یا فزونی بدهکاري یا دارایی منفی بر اموال را بایـد بررسـی   و اموال 

قضـات از  اسـت  بینی کرده و ممکن  صرف توقف را پیش ،412کند، اما ظاهراً ماده 

 یـا   ورود به احراز ورشکستگی واقعی امتناع کنند و صـرف همـان چـک یـا سـفته     

به عنوان سند صدور حکـم ورشکسـتگی در نظـر    یا حکم محکومیت چک  اجراییه

لذا اگر بانک یا طلبکار عمده حضور داشـته باشـد، مسـتنداتی را کـه      ،گرفته شود

بـراي بررسـی دفـاتر شخصـی تـاجر توسـط کارشـناس یـا هیـات           دهـد،  می ارائه

  تواند از آن اطلاعات استفاده کند. کارشناسی، بسیار ارزشمند است و دادگاه می

   استان تهران یدنظردادگاه تجد 32شعبه  یسرئقمري،  آقاي حمیدرضا

کـه دسـتگاه    ستها بانک دانشیناآگاهی و بیازتاب از این مشکلات ب ايپاره

در قبال آن نـدارد. از مجمـوع مـواد قـانون تجـارت هـیچ کجـا         مسئولیتیقضایی 

ترافعی است؛ خواه به طرفیت دادسـتان   ،شود که دعواي ورشکستگی استنباط نمی

آید، تـاجر   طورکه از متن ماده برمی بشود، خواه به طرفیت اشخاص دیگر. آن طرح

  1393زمستان ، 9شماره ، مطالعات آراي قضایی: رأيفصلنامه /  144

ه باید رسـیدگی شـود، دسـت    گونچ کهاینکند.  فقط اظهار یا اعلام ورشکستگی می

تواند  هرگونه تحقیقاتی که میبراي پیشگیري از بروز مشکلات، دادگاه باز است تا 

ا صـحیح نیسـت،   رسید که تقاض ـ دهد و اگر در تحقیقات خود به این نتیجهانجام 

طـرح   باشیم که صرّمکند و تعارضی وجود ندارد که به خاطر آن تواند آن را رد  می

  باشد.ان دعوا ضرورتاً به طرفیت طلبکار

 کنند، ورشکستگی تقاضاي توانند می که را اشخاصی تجارت، قانون 415 ماده در

 ،انطلبکـار  از نفـر  چنـد  یـا  یک تقاضاي برحسب تاجر، خود اظهار برحسب: کرده ذکر

 تقاضـاي  توانـد  می که است مواردي در تنها دادستان ذکر. العموم مدعی تقاضاي حسب

 در که اشخاصی طرف از ترافعی دعواي. بگیرد قرار دعوا طرف اینکه نه کند ورشکستگی

 استناد به ،ورشکستگی ثباتا از بعد اند، شده زیان و ضرر متحمل ورشکستگی این نتیجه

 ورشکسـتگی  حکـم  تاریخ از«: است آمده مذکور ماده در: بشود آغاز تواند می 419 ماده

 مـدیر  باشـد،  داشـته  غیرمنقـول  یـا  منقول از دعوایی ورشکسته تاجر به نسبت هرکس

. کند تعقیب او طرفیت به باید ،)شود می ورشکسته مقامقائم قبل، ماده طبق که( تصفیه

  . »بود خواهد ستورد همین مشمول اجرایی يها اقدام کلیه

ضـرورت تسـریع در امـر درخواسـت ورشکسـتگی،       اساساً اینکهتر  نکته مهم

 ،کند دعوا ترافعی نباشد چراکه بـا اعـلام ورشکسـتگی از سـوي دادگـاه      ایجاب می

صورت، ممکن اسـت    در غیر این ؛ندارد ش راحق مداخله در اموال ،ورشکسته دیگر

اموالش را به اشخاص دیگـر   ،مدت، تاجر دعوا یک یا دو سال طول بکشد و در این

کنـد کـه ایـن دعـوا ترافعـی نباشـد و        فوریت امر ایجاب می ،منتقل کند. بنابراین

ات قـانونی  دهد و با اختیارد انجام توان میدادگاه با همان درخواست، هر اقدامی که 

  . نماید خود به پرونده رسیدگی

 اعـلام  حکـم «: است ورشکستگی اعلام از شکایت رهبادر تجارت قانون 536 ماده

 ورشکستگی اعلام از قبل زمان در تاجر توقف تاریخ که حکمی همچنین و ورشکستگی

  .دارد اشاره امر همین به هم بعدي مواد. »است اعتراض قابل شود، تشخیص

توانـد طـرف    وجه ترافعی نیست و نه دادسـتان مـی  دعوا به هیچ اینکهنتیجه 

این دعوا به صرف تقاضا قابل رسیدگی اسـت و هـر   دعوا باشد و نه اشخاص دیگر. 

تواند طرح دعـوا   بیند، می یان میز آنشخصی که از این اعلام ورشکستگی و حکم 

  .  نمایدکند و ضرر و زیان خود را اثبات 
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  استان تهران یدنظردادگاه تجد 28شعبه  یسرئ، یتوکلآقاي 

چه اشخاصی  ر به طرفیتدعواي ورشکستگی تاج اینکه درموردت سبدیهی ا

وجود ندارد. نظریه حقوقی، دکتـرین و اداره حقـوقی هـم در     صریحی باشد، قانون

  این مورد صراحت ندارد. منتها باید به واقعیت امر توجه کرد:

کند معـارض   نفع و کسی که خواهان فکر می هر دعوایی باید به طرفیت ذي

اي ورشکسـتگی،  دعـو  درمـورد با آن است یا نسبت به آن حقی دارد، مطرح شـود.  

طرفیت دادستان به جهت لزوم حفظ منافع عمومی و جامعه، محل مناقشه نیست 

طلبکاران، قانونگذار در سایر دعـاوي   رخصوصدباید طرف دعوا قرار بگیرد.  قطعاًو 

که دعوا به طرفیت چه کسی مطرح بشود (جز در مـواردي  است هم تعریف نکرده 

کـه زوجـه   امـا طبیعـی اسـت وقتـی     ،دعواي اعتراض شخص ثالـث) انند محدود م

دهـد، چـون بـا او تعـارض     کند، زوج را طرف دعـوا قـرار   خواهد مطالبه مهریه  می

 حقـوق  بـه  مسـتقیماً  چون کند،می صدقنیز ورشکستگی در ویژگی این و دارد منفعت

ورشکسـتگی   ایـن . است ثالث اشخاص حقوق با تعارض در و شود می مربوط طلبکاران

  ان و طلبکاران تمام شود.یبه ضرر د استن آثاري دارد که ممک

 اداره سـپس  ،بشـود  اجـرا  بلافاصـله  بایـد  شکستگیور حکم 417 ماده طبق

  سوال.نمایند تصدیق را طلبشان و مراجعه تا آورد عملهب دعوت بستانکاران از تصفیه

 هـا  آن بـه  بایـد  آیـا  و خیر؟ یا باشند شده شناسایی باید طلبکاران این آیا« :که این

 در »خیر؟ یا کند آوري جمع اطلاعات ها آن از بتواند تصفیه اداره تا اشدب دسترسی

 دعوا این معتقدند هم تجارت حقوق اساتید و است مطرح بحث این حقوقی نظرات

  . شود مطرح) طلبکاران( افراد این طرفیت به است لازم و دارد ترافعی جنبه

اجـراي موقـت،   «گویـد:   مـی کـه   417مـاده   درموردنظر اداره حقوقی  و اما

منحصر است به اقدامات تأمینی و دعوت بستانکاران و رسیدگی به امـور دارایـی و   

  ».اموال و مطالبات و قروض فرد ورشکسته

ترافعـی اسـت و دعـوت از بسـتانکاران از      قطعاًدعواي ورشکستگی  ،بنابراین

مـدعی   کـه اینجـز   کان داشته باشد و این میسـور نیسـت  ضروریات است و باید ام

هـا را   طلبکاران خود اعـلام کنـد و آن   درموردورشکستگی (تاجر) اطلاعات لازم را 

  طرف دعوا قرار بدهد تا امکان رسیدگی متناظر و ترافعی فراهم باشد.
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  دادستان تهران یندهو نما یارداد، يثغورخانم 

 شـوند،  مـی  مطرح ورشکستگی حوزه در که جدیدي مفاهیم و تجارت قانون

 اخیـر،  نظریـات  و حقـوقی  دکتـرین  در کـه   خصـوص هب دارند؛ فاصله هم از بسیار

 رویـه  در سـفانه متأ که چیزي دانند؛ نمی ها شرکت لانحلا مفهوم به را ورشکستگی

 این از ورشکستگی احکام تحصیل با ها شرکت از بسیاري و است رایج و باب قضایی

 ورشکستگی ،دیگر وقیحق هاي نظام در حاضر حال در .کنند می سوءاستفاده موضوع

 است تجاري هاي شرکت احیاي و تجدید و ادغام دنبال به بیشتر که است اي پروسه

  .گیرد می قرار امر خاتمه در نوعی به تجاري شرکت انحلال و

هاي اخیـر مفـاهیم جدیـدي در حـوزه تجـاري و اقتصـادي مطـرح         در سال

ه مـالی، بـانکی و   ریسـک سیسـتماتیک در حـوز    درموردمطالبی  ،اند از جمله شده

هاي تجاري یا مفاهیمی مربوط به پیشرفت مباحث تکنولـوژي و همچنـین    شرکت

ــه تجــارت الکترونیکــی. موضــوع  حــثابم ــا بحــث  طابــترای کــه در اتمربــوط ب ب

امور مالی، حسابرسی و حسابداري  باشند کنندهد بسیار کمکنتوان ورشکستگی می

رشکستگی و مبحث مربـوط بـه   دهند که دعوي و . این موضوعات نشان میندسته

آن در عالم واقع با آنچه که در قانون تجـارت مطـرح شـده فاصـله دارد و در ایـن      

. بـا مطالعـه احکـام ورشکسـتگی     حاکم اسـت مورد بعضاً ابهامات و سکوت قانونی 

کسـتگی  یابیم که با یک نظر کارشناس حسابرسی و مالی، حکـم ورش  موجود درمی

هـا و   فعالیـت گسـترده (بـا همـه حسابرسـی       یک شرکت تجـاري بـا یـک حـوزه    

معتقدم در این حوزه نیازمند تفسـیر و   لذا ،شود اش) صادر می هاي مالی پیچیدگی

  استفاده از نظریات علماي حقوق و دکترین هستیم. 

 ادعـاي  و اظهـار  بـا  صـرفاً  کـه  بپـذیریم  ورشکستگی هاي پرونده درمورد اگر

 اشـخاص  زیـرا  ،آیـد  می وجود به مشکل برود، پیش تاجر شخص یا تجاري شرکت

 لازم و ندهسـت  معتـرض  ورشکسـتگی  رأي ایـن  بـه  قطعاً که دارند وجود نفعیذي

 چـه  گـردد؛  رسیدگی ها  آن اعتراض به تا شود تجدید دیگر بار پروسه این که است

 اعتـراض  بـا  چـه  و شـود  مواجـه ) عمـومی  نظـم  حفظ باب از( دادستان اعتراض با

 رسـد  می نظر به. ها بانک و مالی مؤسسات مانند رر،متض حقیقی و حقوقی اشخاص

 حضـور  ورشکسـتگی  دعـواي  در کـه  باشـد  صـحت  بـه  قریب و واقع به مقرون که
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 نفـع  ذي اشـخاص  هم و شود تر کوتاه رسیدگی پروسه هم تا باشد لازم بستانکاران

 کـه  برسـد  نتیجـه  این به نیز دادگاه و کنند مطرح را خود ادعاهاي دعوا همین در

  . بود خواهد مانع و جامع صادره رأي

شده در حوزه تجاري اقتصادي از طرف دیگر با توجه به مفاهیم جدید مطرح

هاي تجاري  مالی و شرکت مؤسساتها،  هاي سیستماتیک بانک با ریسک ارتباطدر 

ا که مفهوم نظم عمـومی اقتصـادي در   هآن  هاي پیچیده ها و حسابداري ابرسیو حس

دعـا کـرد کـه علمـاي حقـوقی      تـوان ا   مـی  ، امروزه تقریباًنداحقوق را مطرح کرده

در حوزه حقوق عمومی، نظم عمومی اقتصادي باید حفظ شود و شخصی معتقدند 

هاي اقتصادي (از جمله ورشکستگی) صلاحیت ورود و دفـاع از   که در حوزه پرونده

  نظم عمومی اقتصادي را دارد، دادستان است.  

ؤسسه نظارتی براي کمک به دستگاه قضایی و نیاز به یک م ،بر همین اساس

رسد. بدیهی  مربوط به تجارت و اقتصاد ضروري به نظر می مباحثمراجع قضایی در 

است اگر این سیستم و نهاد وجود داشته باشد، حضور نماینده دادستان به لحاظ 

  ثرتر باشد.ؤتواند م دسترسی به اطلاعات و دفاع از نظم عمومی و اقتصادي می

  استان تهران  یدنظردادگاه تجد 30شعبه  یسرئ، یگدلیبدکتر  آقاي

قانون تجارت آمده: ورشکستگی تاجر به حکـم محکمـه    415در ماده قانون 

  شود:   می» اعلام«در موارد ذیل 

شـود و   مـی » اظهـار «جا نیـز تعبیـر بـه     بر حسب اظهار خود تاجر (اینالف) 

  نیست).تعبیر به دعوا در مورد ورشکستگی اصلاً صحیح 

    انبه موجب تقاضاي یک یا چند نفر از طلبکارب) 

  العموم  ج) برحسب تقاضاي مدعی

اقامه دعوا کرده،  العموم مدعیکه این دعواست و به طرفیت  ر آن باشیماگر ب

کند نیز باید دعوا محسـوب   العموم تقاضاي ورشکستگی می که مدعی پس در جایی

شـود و در جـاي دیگـر مـدعی کـه       مـی  علیه جا مدعی یعنی یک نفر در یک ؛شود

العمـوم   سـت. اگـر در اینجـا تـاجر مـدعی اسـت و مـدعی       اممکن امري غیرچنین 

  دیگر نباید بتواند به عنوان مدعی وارد شود.  العموم مدعی علیه، پس خودٌ مدعی
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کس نسـبت  دور حکم و اجراي موقتی هـر ــعد از صب«گوید  می 419وقتی ماده 

 ،توانـد بـه دادگـاه    ی از منقول یا غیرمنقول داشـته باشـد مـی   دعوای ،به تاجر ورشکسته

  در اینجا (بعد از صدور حکم) تعبیر به دعوا کرده است.  » مراجعه و ادعاي دعوا کند

تواند بـه تـاجر ورشکسـته     داند، میــلاح بــهروقت محکمه ص« 420ماده بنا به 

موضوع (ورشکسـتگی)  اگر ». به عنوان شخص ثالث در دعواي مطروحه اجازه ورود دهد

توانـد شـخص ثالـث شـود (طـرفین دعـوا کـه         دعوا و تاجر طرف دعوا باشد، چطور می

دعـوا   ،گیریم که موضـوع ورشکسـتگی   ث باشند)؟ پس نتیجه میتوانند شخص ثال نمی

  ».تقاضاست«درخواست گواهی حصر وراثت،  انندنیست و م

 جریـان  در توانـد  مـی  دادگـاه  د،بیای پیش است ممکن عملاً که اشکالاتی درمورد

 ضفـر  العمـوم  مـدعی  نماینـده  بـراي  کـه  هرکاري و دنمای استعلام ها بانک از رسیدگی

 مـدعی،  عنـوان  بـه  ورشکسـته  تـاجر  اگـر . دهـد  جـام ان تواند می محکمه خود شود، می

 کـرد؟  بایـد  چه شدند، پیدا دیگر) طلبکار( تعدادي بعد و کرد معرفی را طلبکار تعدادي

 ایـن  و اسـت  محـاکم  نـاقص  رسـیدگی  از ناشی بیشتر موجود کالاتاش رسد می نظر به

  .شوند نمی حل انطلبکار گرفتن قرار دعوا طرف یا دادستان نماینده حضور با مشکلات

  استان تهران یدنظرتجد دگاهمستشار داآقاي حمزه شریعتی، 

معتقدم دادستان و بسـتانکاران در ورشکسـتگی بایـد طـرف دعـوا قـرار        من

آن را مطالبـه کننـد و   تواننـد   مـی در اینجـا   یرا طلبکاران حقی دارند کهرند، زبگی

همچنین اطلاعاتی دارند و ممکن است بدانند شخص ورشکسته از اشخاص دیگـر  

حضـور دادسـتان    مالی دارد و جلوي ورشکستگی بیجا و تقلبی را بگیرنـد.  یاطلب 

 تواند مفیـد باشـد و   ، میر داردها و جاهاي دیگ نیز با توجه به اطلاعاتی که از بانک

  المال و حق افراد دفاع کند.از بیتگونه این

صـادر  » حکـم «ترافعی است و به همین جهت نیز  قطعاًحکم ورشکستگی پس، 

هـم  جنبه اجرایی  ،تکلیف چنینهم وموضوع بدین ترتیب که علاوه بر داشتن شود؛  می

  . شودتاجر باید چند روز توقیف بدارد بدین نحو که 

کند وضعیت و حالت  در احکامی که دادگاه در امور ترافعی صادر می هرچند

افـراد دیگـر ، امـا     رمـورد نه دست طرفین دعوا درموردتنها آن  تأثیرنسبی دارد و 
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آن از طـرفین   تـأثیر حکم ورشکستگی حالت و خاصیت عام و مطلـق دارد؛ یعنـی   

معـاملات تجـاري    ،شـود کـه بـا بازرگـان     می شاملرا  افراد  دعوا تجاوز کرده، همه

 56شـعبه   رأي زعـم مـن  اند و تعهدات و حقوقی نسبت بـه وي دارنـد. بـه     داشته

افـراد  نیـز  هـا و   ، بانـک )المالبیتصورت مطرح بودن  است و دادستان (در صحیح

  خاص به عنوان طلبکار باید طرف دعوا قرار بگیرند. 

  اناستان تهر یدنظردادگاه تجد 70شعبه  یسرئ، يورد کیبآقاي 

طرف دعوا قرار  انو مخالف انبهتر است ادله و استدلال موافق ،براي تبیین موضوع

   گرفتن بستانکاران را مورد بررسی قرار دهیم.

  دلایل موافقان عبارتند از:

تگی است و مسـتلزم آن اسـت   سقعی ورشککشف وا ،) دعواي ورشکستگی1

  ضییع نشود. ها ت که بستانکاران طرف دعوا قرار بگیرند تا حقوق آن

نظم عمومی و ضـرورت    ) تلازم دعواي ورشکستگی و مرتبط دانستن آن با2

  طرف دعوا قرار دادن دادستان به این اعتبار.

 مسـتنداتی  است ممکن و هستند ها بانک بستانکاران موارد بعضی در) 3

 و کنـد  مـی  ثابـت  را) ورشکستگی بر مبنی( فرد ادعاي خلاف که باشند داشته

 اسـت  ممکـن  دهنـد،  ارائـه  را خود دلایل نتوانند و نگیرند قرار وادع طرف اگر

  .شوند متضرر

  دلایل مخالفان عبارتند از:

اسـت  ممکـن   هـا  طرف دعوا قرار بگیرند، محل اقامت آن ،) اگر بستانکاران1

امکان دارد دادگاه صالح براي رسـیدگی بـه ایـن     ،جاهاي مختلفی باشد و درنتیجه

صلاحیت رسـیدگی بـه ایـن     ،دادگاهی ،که در قانون حالیدر ؛پرونده متفاوت باشد

  امر را دارد که در محل اقامت تاجر باشد.

گی از آثـار مطلـق   ) برخلاف اصل نسبی بودن اثر احکـام، حکـم ورشکسـت   2

  همه طلبکاران مؤثر است. درموردطوري که برخوردار است به

ند، باید آن ک دادگاهی که حکم صادر میاست ) قانون تجارت تکلیف کرده 3

دعوا قرار بگیرنـد و دعـوا    طرف ،را در جراید اعلام نماید و اگر بنا باشد بستانکاران

  1393زمستان ، 9شماره ، مطالعات آراي قضایی: رأيفصلنامه /  150

 طـرح  بـه  نیـازي  پـس . نیست جراید در اعلام به ضرورتی دیگر باشد، مطرح ها آن علیه

  .نیست بستانکاران علیه دعوا

 وريدا بـه  ارجاع قابل ولی است، ترافعی ،ورشکستگی دعواي هرچند معتقدم من

 کـه  بگـذاریم  ایـن  بر را بنا اگر و شود می طرح ورشکسته تاجر اقامت محل در و نیست

  ایـن  شود می متبادر ذهن به دعوا از چهآن هستند خود عرفی انیمع بر حمل ،الفاظ

 دعـواي  یک امر، این یعنی باشد؛ داشته »دعوا طرف« یک باید اصولاً دعوا که است

 مطلـق  بـه  قائـل  اگر اینکه دیگر نکته. حسبی امر یک نه شود می محسوب ترافعی

 و بـدانیم  ممتـاز  ،احکام سایر از جهت این از را  آن و شویم ورشکستگی حکم بودن

 کـه  بگیـریم  نتیجـه  باید کند، می پیدا يتسرّ هم دعوا در غایب افراد سایر به چون

  .  نیست ضروري و لازم ،بستانکاران دادن قرار دعوا طرف

  استان تهران یدنظردادگاه تجد 18به شع یسرئ، یامانآقاي 

دعواي ورشکستگی دعواي ترافعی نیسـت، بلکـه اظهـار شـخص     به نظر من 

تقـدیم  تاجر مبنی بر این است که قادر به تأدیه دیون نیست و با دادخواستی کـه  

د که بدهکار است ولی قادر به پرداخت دیون نیسـت.  نمای کند، اعلام می دادگاه می

لـذا نیـازي    ،به معناي افشاء و اظهار استفاده کرده است »اعلان«مقنن هم از واژه 

  به طرف دعوا قرار دادن بستانکاران و دادستان نیست. 

در مواردي که قصد بر اعلام : «آورده استقانون تجارت  415گذار در ماده  ونــقان

ادر کنند که او ق ر یا دادستان یا طلبکاران اعلام میــص تاجــی است، شخــورشکستگ

  نیازي به طرف دعوا قرار دادن این اشخاص نیست.  ،بنابراین». دیه دیون نیستأبه ت

 ایـن  طلبکـاران  بـراي  ،»ثالـث  شـخص  دعـواي « عنوان تحت دیگر جایی در قانون در

 مطلـب  ایـن  به دادگاه، رسیدگی و تاجر شخص اظهار از پس که شده رفتهــگ رــنظ در حق

  .  نیست طلبکاران و دادستان دادن قرار دعوا طرف هب ضرورتی ،بنابراین. کنند اعتراض

  استان تهران یدنظرمستشار دادگاه تجد، انینیحسآقاي 

. است حسبیه امور از کردن، اعلام مفلس و افلاس حکم صدور و ورشکستگی

 و بشوند مشخص و احصاء باید بگیرند قرار دعوا طرف ان،طلبکار که باشد نیاز اگر

 مشخص نطلبکارا لیست وقتی. باشد شده صادر ها آن نبود طلبکار بر قطعی حکم
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 اینکه از بعد«: است آمده 538 ماده در چنانکه نیست جایز توقف تاریخ به اعتراض شد

  .»نیست پذیرفته توقف تاریخ به نسبت اعتراض شد، صادر ورشکستگی دعواي

 توان در هر زمان باشد، نمی ناگر قرار بر طرف دعوا قرار دادن طلبکارا

  زمانپایان که تا  شودشاهده میکه منسبت به تاریخ توقف اعتراض کرد؛ درحالی

قابل قبول است و تاریخ توقف ممکن  ،اعتراض ،رسیدگی، در مواردي که ذکر شده

  .باشدتفاوت توأم با است 

مشخص  سپسطرف دعوا قرار گرفتند و  ان،علاوه، اگر تعدادي از طلبکاربه

اگر اعتراض باشد، آیا باید به طرفیت تاجر باشد یا آن  بیشتر است، شانشد تعداد

  تعدادي که تاجر اعلام کرده است؟ آیا به لوازم و عوارض آن پایبند خواهیم بود؟

اعــلان یــک وضــعیت اســت. در تعریــف مــدعی صــرفاً بحــث ورشکســتگی 

 ـ تَرَك لو« :ندیگو یم  ؛کننـد  او را رهـا مـی   ادعـا را رهـا کنـد    ،مـدعی  اگـر  .»رِكتُ

یعنـی اگـر تــاجر بعـد از ادعــاي     ؛نیســت گونـه  کـه در ورشکســتگی ایـن   لیحـا در

جـا  ایندر کننـد.   ، او را رهـا نمـی  ورشکسـته نیسـت  اذعان نمایـد کـه   ورشکستگی 

یـک امـر    ،تواننـد آن را اقامـه کننـد. بنـابراین     کدام از طلبکاران میدادستان یا هر

چه کسی اقامـه   اینکهلذا  امور حسبیه است از صرفاً ،اعلام و بحث و عمومی است،

  .کندایجاد نمیتفاوتی ، در ماهیت قضیه نمایددعوا کند یا چه کسی آن را اعلام 

اي  تواند بـه ایـن حکـم معتـرض شـود. مـاده       می فرد ، هرحکمر وصد بعد از

گذاشته شده که تمام کسانی که ادعاي طلب دارند باید اسـناد مصـدق بیاورنـد و    

که بعداً دعوا پذیرفته نیسـت و  است آمده  473 طلب خود را اثبات کنند. در ماده

پـس  ان و طلبکاران و غرماء مشخص شد، : وقتی لیست دیگفته شده 538در ماده 

ان، نیز براي طلبکـار  462. در ماده تردید نمود توان در تاریخ توقف نمیدیگر از آن 

شود و  تکلیف به تعقیب تاجر ورشکسته پس از صدور حکم ورشکستگی تعیین می

شـود  ، آنچـه از مباحـث، منـتج مـی    ها بعداً مشخص خواهد شد. بنابراین اسامی آن

  لازم نیست طلبکاران طرف دعوا قرار بگیرند. اینکه

بـه ایـن دادنـد کـه: بسـتانکاران       رأي ،اکثر حاضران در جلسه گیري: يأنتیجه ر

  .باید طرف دعوا قرار بگیرند انعمده یا حداقل تعدادي از بستانکار


