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  مقدمه

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

 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

 صرفاً 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 منظوربه

 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 بخش عنوان به زین »ترجمه و یخارج

 و گزارشات بخش یآت يها شماره در االله شاءان 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

 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 صورتجلسات که »يرأ نقد جلسات گزارش«

 اختصاص آرایی 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

 متنـوع  و گونـاگون  يهـا قالـب  در نقـدها  نگارش کردن سامانبه يبرا اساس نیا بر

 ـته متفـاوت  و مجزا صورتهب قسمت هر يبرا محتوا نگارش نامهوهیش فوق  ـگرد هی  کـه  دهی

  :گردد یم ارائه لاًیذ

  

 نامه  الف) کلیات شیوه

ي مطالب  موضوع فصلنامه، نقد، تحلیل و معرفی آراء و رویه قضایی و ارائه .1

بوده و تمامی مقالات با محوریت ي مزبور  پژوهشی و آموزشی در حوزه

گردد. مسئولیت صحت مطالب و منابع مندرج در این موضوع ارائه می

  مقاله به عهده نویسنده یا نویسندگان آن است.

یـا جدیـدتر   Word 2007 ي بایسـت در قالـب برنامـه    مقالات ارسالی می .2

  نگارش شده باشد.  

 و کلیدواژه نخواهد بود.کدام از انواع مقالات نیازي به درج چکیده در هیچ .3

صـورت  دهی به دیگر منابع، روش ارجـاع به منابع بهدر صورت لزوم ارجاع .4

  پاورقی و به سبـک شیکاگـو، به شرح آتی خواهد بود:  

 کتب  

 ( محل انتشـار: نـام  توپر  صورت کتاب به عنوان، خانوادگی نویسنده نام و نام

  شماره صفحه.  )،ناشر و سال انتشار

شـرکت سـهامی انتشـار،     (تهـران:  مقدمه علم حقـوق مثال: ناصر کاتوزیان، 

  .77ص  )،1387

  مقالات مندرج در نشریات  

، دوره صورت توپر نام نشریه به "،عنوان مقاله"خانوادگی نویسنده، نام و نام

  یا سال انتشار، شماره (تاریخ): شماره صفحه.

مجلـه تحقیقـات حقـوقی     "،قرارداد تشکیل بیـع "مثال: مهدي شهیدي، 

  .17ص): 1371( 10شماره، سال هفتم، دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی

 منبع الکترونیک  

تـوپر،   صـورت  نام سـایت بـه   "مقاله،عنوان "نویسنده،  خانوادگی نامنام و 

  (تاریخ مراجعه به سایت). >سایتآدرس <

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). 

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

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

خانوادگی  ي منابع ابتدائاً بر اساس نوع و سپس بر اساس نام است که کلیه

  نویسندگان فهرست خواهند شد: 

 کتب  

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

  ناشر و سال انتشار. 

(تهـران: شـرکت سـهامی     مقدمـه علـم حقـوق   مثال: کاتوزیان، ناصر ، 

  ).1387انتشار، 

  مقالات مندرج در نشریات  

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

  .سال انتشار، شماره (تاریخ)

مجلـه تحقیقـات حقـوقی     "قرارداد تشکیل بیـع، "مثال: شهیدي، مهدي، 

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

 منبع الکترونیک  

آدرس <، نام سایت بصورت توپر "عنوان مقاله،"نویسنده، نام ،  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). 

، اصطلاحات و علائم اختصاري خارجی به زبان اصلی در اسامیمعادل  .۶

  پاورقی عیناً درج گردد.

از درج القاب اشخاص از قبیل دکتر، مهندس، پروفسور، استاد و غیره در  .7

هاي مقاله از قبیل نام نویسندگان، متن مقاله، ارجاعات و یا  ي بخش کلیه

  

فهرست منابع پرهیز گردد. لازم به ذکر است که درج سمت نویسندگان 

  خواهد بود. مستثنادر پاورقی صفحه اول از این قائده 

  هاي مجله رش بخشب) ترتیب نگا

نظران را در  صاحبهاي ارسالی  این مجله آمادگی دارد تا مقالات و نوشته

  داوري منتشر نماید: فرآیندهاي زیر دریافت و پس از طی  چارچوب

 هاي نگارش و نقد رأيیک ـ بایسته

  کلمه باشد. 8000حجم مقالات تألیفی ترجیحاً کمتر از  .1

هدف این دسته از مقالات، تبیین و آموزش شیوه و سبک نگارش آراء  .2

 قضایی می باشد. 

این نوع از مقالات اصولاً مشتمل بر مشخصات مقاله و نویسندگان، بدنه  .3

  گیري و منابع و مآخذ می باشد.مقاله، نتیجه

ها ابتدائاً عنوان مقاله درج گردیده و سپس در خـط   در این دسته از نوشته .4

گردد. همچنین سـمت و درجـه علمـی     ، نام نویسنده(گان) ذکر میزیرین

ي مسـئول در  نویسنده(گان)، آدرس ایمیل و شماره تلفن همراه نویسـنده 

 پاورقی نوشته خواهد شد.

 دو ـ نقد موضوع محور

ي آراء مختلف است؛ هدف این دسته از مقالات بررسی موضوع واحد در آئینه .1

  مشابه در بیان موضوع الزامی خواهد بود.لذا لااقل استناد به سه رأي 

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

مقالات ارسالی در این حوزه اصولاً مشتمل بر مشخصات مقاله و نویسندگان،  .3

 گیري و منابع و مآخذ می باشد. بدنه مقاله، نتیجه

یده و سپس در خط زیرین، نام ها ابتدائاً عنوان مقاله درج گرد در این دسته از نوشته .4

نـده(گان)، آدرس   نویسنده(گان) ذکر می گردد. همچنین سمت و درجه علمی نویس

  ي مسئول در پاورقی نوشته خواهد شد.ایمیل و شماره تلفن همراه نویسنده



 

ي مورد اشـاره، در مجموعـه آراء قضـایی بـه      که دادنامه در استناد به آراء، در صورتی .5

ي رأي کافیست؛  ج مشخصات رأي به همراه ارجاع به مجموعهچاپ رسیده باشد در

 عنوان پیوست مقاله ارسال گردد. درغیر این صـورت اصل متن دادنامـه به

درخصوص آراء حقوقی و کیفري، تمامی مشخصات اشخاص حقیقـی و حقـوقی    نکته:

اداري، کننده حذف گردد. درخصـوص آراء صـادره از دیـوان عـدالت     و نیز نام قضات رسیدگی

ــات       ــی و قض ــوق خصوص ــوقیِ حق ــخاص حق ــی و اش ــخاص حقیق ــام اش ــذف ن ــرفاً ح ص

 کننده ضروري بوده و نام اشخاص حقوقیِ حقوق عمومی باقی خواهد ماند. رسیدگی

ي  ي مقاله، نویسنده به بررسی یک موضوع حقوقی خاص در رویه در بدنه .6

راء محاکم ي محاکم پرداخته و به فراخور مطلب به آ قضایی و آراء صادره

 استناد خواهدنمود. 

  سه ـ نقد رأي محور

هدف این دسته از مقالات بررسی تفصیلی یک یا چند رأي بوده و محوریت در  .1

  نگارش، نقد متن آراء خواهد بود. ي شیوه

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

 :می باشدمقالات ارسالی در این حوزه اصولاً مشتمل بر سه بخش زیر  .3

 اول) مشخصات مقاله:

مورد نقد) درج گردیده و سپس در  رأيِدر این بخش ابتدائاً عنوان مقاله (موضوع اصلی 

 )،نویسنده(گانو درجه علمی شود. همچنین سمت  خط زیرین، نام نویسنده یا نویسندگان ذکر می

  هد شد.مسئول در پاورقی نوشته خوا يو شماره تلفن همراه نویسندهآدرس ایمیل 

  دوم) وقایع پرونده:

گردد و سپس  مختصري از گردشکار و جریان رسیدگی بیان می ابتدائاًدر این بخش 

مورد نقد (کلاسه پرونده یا شماره پرونده یا شماره دادنامه، تاریخ رسیدگی،  ي دادنامهمشخصات 

هاي اداري، مرجع رسیدگی)  خواسته یا اتهام، شخص حقوق عمومی طرف دعوا در آراء دادگاه

ي مورد اشاره، در مجموعه آراء  گردد. در ادامه، در استناد به آراء، در صورتیکه دادنامه ذکر می

  

ي رأي کافیست؛ در  قضایی به چاپ رسیده باشد درج مشخصات رأي به همراه ارجاع به مجموعه

  عنوان پیوست مقاله ارسال گردد.ینصورت اصل متن دادنامه بهغیر ا

 حقـوقی  و حقیقی اشخاص مشخصات تمامی کیفري، و حقوقی آراء خصوص در: نکته

 اداري، عـدالت  دیـوان  از صـادره  آراء خصـوص  در. گردد حذف کننده رسیدگی قضات نام نیز و

ــرفاً ــذف ص ــام ح ــخاص ن ــی اش ــخاص و حقیق ــوقیِ اش ــوقِ حق ــی حق ــات و خصوص  قض

 .ماند خواهد باقی عمومی حقوقِ حقوقیِ اشخاص نام و بوده ضروري کننده رسیدگی

  سوم) نقد و بررسی:

ي  در این بخش از مقاله، نویسنده به نقد مبانی صدور رأي و جهات موضوعی و حکمی دادنامـه

ـرداخته و نظرات خود را در تایید یا رد استنادات و استدلال اـدره پـ   کند.یان میهاي قضات ب صـ

  چهارـ یادداشت رأي

ها به بررسی اجمالی نکات بارز مبانی صدور رأي و جهات  در این دسته از نوشته .1

هاي قضات پرداخته  ي صادره و استنادات و استدلال موضوعی و حکمی دادنامه

  شود. می

کلمه بوده و حجم خود رأي در تعداد  800هاي نقد رأي حداکثر  حجم یادداشت .2

  شود. محاسبه نمیکلمات 

  مقالات ارسالی در این حوزه اصولاً مشتمل بر سه بخش زیر می باشد: .3

 اول) مشخصات:

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

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

  ي مسئول در پاورقی نوشته خواهد شد.و شماره تلفن همراه نویسندهایمیل 

  دوم) وقایع پرونده:

گردد و سپس  در این بخش ابتدائاً مختصري از گردشکار و جریان رسیدگی بیان می

ي مورد نقد (کلاسه پرونده یا شماره پرونده یا شماره دادنامه، تاریخ رسیدگی،  مشخصات دادنامه

هاي اداري، مرجع رسیدگی)  خواسته یا اتهام، شخص حقوق عمومی طرف دعوا در آراء دادگاه



 

گردد. لازم به ذکر است در این بخش الزاماً بایستی اصل  اصل متن رأي درج میذکر و در ادامه، 

  متن رأي درج شود و صرف ارجاع به آن در مجموعه آراء قضایی کافی نخواهد بود.

درخصوص آراء حقوقی و کیفري، تمامی مشخصات اشخاص حقیقی و حقوقی نکته: 

کننده حذف گردد. درخصوص آراء صادره از دیـوان عـدالت اداري،    و نیز نام قضات رسیدگی

کننده  صرفاً حذف نام اشخاص حقیقی و اشخاص حقوقیِ حقوق خصوصی و قضات رسیدگی

  خواهد ماند.عمومی باقی حقوقیِ حقوق ضروري بوده و نام اشخاص 

  سوم) نقد و بررسی:

ي یادداشتی در بیان نکات بارز مبانی صدور رأي و جهات  در این بخش، نویسنده به ارائه

ي صادره پرداخته و نظرات خود را در تایید یا رد استنادات و  موضوعی و حکمی دادنامه

  کند. میهاي قضات مختصراً بیان  استدلال

 پنج ـ گزارش رویه قضایی

واحد و مستقر یا رویه  ي رویهگزارشات رویه قضایی ممکن است مربوط به  .1

در رسیدگی به یک نوع پرونده باشد. در بیان  ها (تهافت) دادگاهمتعارض 

 ي رویهو در بیان  ردــگیرأي مشابه مستند قرار  3ها لااقل  واحد دادگاه ي رویه

  متعارض، آراء مختلف به تعداد نظرات متضاد ذکر شود.

قضـایی محـاکم    ي رویـه چنین گزارشی هدف صرفاً توصیف و معرفی  ي ارائهر د .2

گونـه   وجه مدنظر نیست. لازم به ذکر است کـه ایـن   به هیچ ها د آنــنقو  ودهــب

 هاي مجله صـورت خواهد پذیرفت. نقدها در چارچوب سایر بخش

 باشد. کلمه می 500حجم گزارشات حداکثر   .3

یا تهافت) و سپس موضوع (موضوع   ابتدائاً نوع (رویهها، در این دسته از نوشته .4

یا تهافت) درج گردیده و سپس در خط زیرین، نام نویسنده(گان) ذکر اصلی رویه 

گردد. همچنین سمت و درجه علمی نویسنده(گان)، آدرس ایمیل و شماره  می

 ي مسئول در پاورقی نوشته خواهد شد.تلفن همراه نویسنده

مورد اشاره، در مجموعه آراء قضایی به چـاپ  ي  که دادنامه در صورتی، در استناد به آراء .5

در  کافیسـت؛ رأي  ي مجموعـه درج مشخصات رأي به همراه ارجاع بـه   دــباشرسیده 

 پیوست مقاله ارسال گردد. عنوان دادنامه بهغیر این صـورت اصل متن 

  

درخصوص آراء حقوقی و کیفري، تمامی مشخصات اشخاص حقیقی نکته: 

کننده حذف گردد. درخصـوص آراء صـادره از    و حقوقی و نیز نام قضات رسیدگی

حقوقیِ حقوقِ دیوان عدالت اداري، صرفاً حذف نام اشخاص حقیقی و اشخاص 

کننده ضروري بـوده و نـام اشـخاص حقـوقیِ      خصوصی و قضات رسیدگی

 ی خواهد ماند.حقوقِ عمومی باق

 شش ـ ترجمه

ــادگی دارد    .1 ــه آم ــن مجل ــهای ــدهآراء  ي ترجم ــایی   يبرگزی ــع قض مراج

قضـایی   ي رویـه نقد آراء و  ي ترجمهو نیز داخلی سایر کشورها،  مللیال  نبی

نگـارش   ي شـیوه مقـالات حـول محـور     ي ترجمهکشورهاي خارجی و نیز 

  آراء را به چاپ برساند.

 باشد. کلمه می 8000ترجیحاً کمتر از شده ترجمهحجم مقالات  .2

ها ابتدائاً ترجمه عنوان مقاله درج گردیده و سـپس  در این دسته از نوشته  .3

ــام متــرجم(ان) ذکــر   در خــط زیــرین، نــام نویســنده(گان) و همچنــین ن

گردد. افزون بر آن، در پاورقی همان صفحه عنوان و مشخصـات لاتـین    می

آدرس ایمیـل   )،گان) و متـرجم(ان نویسـنده( و درجه علمی مقاله و سمت 

 خواهد شد. نوشتهمترجم مسئول و شماره تلفن همراه 

  آن ارسال گردد. ي ترجمهخواهشمند است متن زبان اصلی مقاله به پیوست   .4

 .الزامیستهاي متن اصلی و عندالاقتضاء ترجمه آن  درج پاورقی .5

هرگونه دریافـت و پیگیـري مقـالات از طریـق سـامانه نشـر مجلـه رأي بـه آدرس         

www.raayjournal.ir باشــد. همچنــین مخــاطبین محتــرم مجلــه  پــذیر مــی امکــان

ي مزبـور   هاي پیشین مجله از طریق سـامانه  ي فایل مقالات شماره توانند جهت مشاهده می

 اقدام نمایند.



 

 سردبیر یادداشت

 الرحمن الرحیم االلهبسم 

 وق این است که شناخت حقوق یـک کشورصـرفاً  ــم حقـــهاي مسل ز آموزها

از راه  از نظـام حقـوقی یـک کشـور     شناختی و اگربوده به اتکاي قانون امري دشوار 

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

نوشـته   اي عضو خانواده حقوقِــهدر کشور ست کههمین رو از ،واقعیت خواهد بود

ازجمله هم در این عرصه، رویه قضایی و  شود کید میأاهمیت منابع دیگر حقوق ت بر

  ترین این منابع است. مهم

ترین عناصـر   سان جوان ازجمله مهمري نزد دادأدو عنصر تکرار و قدرت نفوذ یک ر

ان به عوامـل  ـزد دادرســوي یک نظر نــوذ معنــتکرار و نف بخش رویه قضایی است.قوام

ت مختلف رسـیدگی و  سازمان قضایی و طراحی درجا يسواز یک ؛مختلفی بستگی دارد

هـاي عـالی    یید یک راه حل نزد قضات دادگاهأالعاده شکایت و کسب ت طرق عادي و فوق

ي آرا سـازمان یافتـه  انتشـار   ،در ریشه دواندن یک فکر دارد و از دیگر سوي ییثیر بسزاأت

یـن اسـت کـه بحـث از     واقعیت ا .سازدقضایی امکان رصد تکرار یک راه حل را میسر می

یابـد کـه بـه جـاي تصـمیمات پراکنـده        در کنار قانون در صورتی معنا مـی  رویه قضایی

آراي  ،هـا دشـوار اسـت   ثبـات از آن هـاي روشـن و با  حـل که استنتاج راه هاي تالیدادگاه

ها بـه  س تشکیلات دادگاهأکشور در رعالیهمچون دیوان با قدرت نفوذ بالا نهادي عالی و

و بـدیع  هـاي نـو   حلراه ،رویه قضایی کمک کند تا  به نام نظارت بر اجراي قانونوحدت 

ه بـه علـت عـدم    ـک ـ اسـت  چیـزي ایـن همـان    .وجود مستقل و مسـتمري پیـدا کننـد   

 خصوصـاً  -  هاي قضـایی یــدگــور در رسیــکشالیــعوانــنقش دی مدآدهی کار سامان

  حلقه مفقوده دستگاه عدالت ما است. -  هاي مدنیدر رسیدگی

قضاییه درمورد انتشـار  هایی که از سوي پژوهشگاه قوهرغم تلاشعلی ،علاوهبه

سـاله   قانون برنامـه پـنج   211ماده  دبخش  4بند عمل آمده است اجرا نشدن به ءآرا

 ـ امکـان ارزیـابی تکـرار راه    می ایرانپنجم توسعه جمهوري اسلا دشـواري   احـل را ب

  

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

هـاي رقیـب در دسـت    حـل راه حل و غلبه آماري برپذیري یک راهبردن به تکرار پی

عنـوان یـک   آراي قضایی که از عوامل تثبیت رویه قضـایی بـه   هاي ندارند. مجموعه

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

در  يابرجسـته  نقـش  حقـوق  منبـع  گـر ید عنـوان  بـه  نیدکتر یتیوضع نیدر چن

بـا   شـه ی. صاحبان قلـم و اند کند یم ءفایا ییقضا دشوار لیمساحل راه تیتثب و صیتشخ

 يهـا هی ـرو يریگبه شکل گرید یبرخ صیتنق ای ییقضا ماتیتصم یبرجسته کردن برخ

ز بـر دوش  ــ ـیسـاز را ن هی ـوامل روعــ ـ یبرخ ـ نبـود  بار ینیکنند و سنگیم کمک داریپا

- یم ـ احسـاس  میهسـت  يأفصلنامه ر از يگرید يکشند. اکنون که در آستانه شماره یم

اسـت.   موثر برداشته شده یقدم محاکم ییقضا يهیروو  نیدادن دکتر وندیشود که در پ

ر و فکـر  کـا  محصـول  بـه  کیه هرــک يوق و محاکم به نحوـــدارس حقــداد و ستد م

کمـک خواهـد    ءو اتقان آرا لمستند و مستد يهاهیرو يریگشکل به دینما توجه يگرید

 يادی ـدر کشـور مـا سـابقه ز    ،در قالب مجلـه  ییقضا يآراو شرح  یسینوکرد. سنت نقد

 و عـدالت  شـرفت یپ يبـرا  یتش ـداچشـم  چیمجله که بـدون ه ـ  یندارد اما همکاران علم

توقـع   یو از جامعـه علم ـ  بودهراه مصمم  نیاند در ازده قلم ما زیعز هنیم در يدادگستر

 يهـا ساختارمند منتشر شـده در شـماره   ينقدها یدارند. چند مقاله راهنما و برخ ياری

 کـه عـادت بـه نگـارش     یلفـان مؤ يذائقهتوانند یهستند که م یمناسب يالگوها ،نیشیپ

 ءآرا لی ـتحل و یس ـینقدنو يسـو  بـه  و داده رییرا تغ دارند کیمحور کلاسمقالات موضوع

خادمـان حـق و    يرا بـرا  يشـتر یمجـال ب  ،عرصـه  نیا که میکنیتصور مرهنمون سازد. 

   شما است. یعال يهامرهون همت ،سازد. مجلهیعدالت فراهم م

  باالله الاّ ماتوفیقی و

  فصلنامه رأيسردبیر 

  ابراهیمیان اله نجات
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  حق بر آزادي ابراز عقیده در مصاف با نظم عمومی

  پرونده لیلا شاهین به طرفیت دولت ترکیه)(بررسی 

  
 *کمیتکیبیات مهناز

  مقدمه

 نیتـر  يادی ـبارز آن اسـت، از بن  اتیاز تجل یکی ینید يکه آزاد ده،یعق يآزاد

 يحـق بـر آزاد   ،يبشـر  حقـوق  جی ـرا يبنـد  در طبقه 1است. یاسیو س یمدن حقوق

 ـ« ای ـ »نسـل اول «موسوم به  وقحق فیرد در دهیعق حقـوق بشـر قـرار     »لاو همقول

هـا و  سـازمان  گرید نیدولت و همچن يدیبا عدم مداخله تحد ،حق نیدارد. اعمال ا

 ـ. البتـه ذکـر ا  گـردد  یم ـ محققافراد  یحت ای  یتمـام  کـه  اسـت  يضـرور  نکتـه  نی

نسبت به دولت  يا مطالبه یتیماه از ،در حقوق بشر معاصر یاسیس یمدن يها يآزاد

مداخلـه   عـدم  مسـتلزم سـو  کی ـاز  ده،ی ـعق يحق بر آزاد بیترت نی. بدبرخوردارند

 نی ـهـا در ا . دولـت اسـت  آن یتیدخالت حمـا  یسو مقتض گرید از و دولت يدیتحد

 يدی ـمتعهد بـه عـدم مداخلـه تحد   طرف  کی از دارند، فهیوگونه تعهد و وظد راستا

 ـا هاز دارنـد  یتیموظف به مداخله حمـا  گر،ید یطرفو از  هستند حـق در جهـت    نی

  2.آن نیو تضم نیتأم

 ،یمـذهب  خـواه ( دهی ـعق ادمف ـ انتخـاب  يآزاد شـامل  که دهیعق يآزاد برحق 

 يفـرد  ینییخـودآ  ای ـ یاخلاق ـ تی ـفاعل اصـل  بـارز  یتجل ـ اسـت ) یمذهبریخواه غ

  

  حقوق عمومی دانشگاه شهید بهشتی عضو هیأت علمی گروه *
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جسـتارهایی تحلیلـی از    قوق بشر در جهان معاصر، دفتـر دوم: ح فاطمی،سید. سیدمحمد قاري2

 .176 - 175ص)، ص1388حقوقی،  هاي سسه مطالعات و پژوهشؤ(تهران: م ،ها ها و آزادي حق

  1394، بهار 10شماره  ،قضایی آراي مطالعات: رأي فصلنامه/  18

 ـ  سخن، انسان گری. به دباشد یم آزادنـد تـا نـوع     ن،ییخـودآ  یموجـودات  مثابـه ههـا ب

 در ژهی ـوبـه  دهی ـعق يآزاد مسـأله  ،یخی. به لحاظ تارنندیرا خود برگز شیخو دهیعق

. نظـام حقـوق بشـر معاصـر     ستا برخوردار یطولان یخیتار نهیشیپ از ،آن ینید بعد

 و نی ـد انتخـاب  حـق ) الـف نمـوده اسـت:    دی ـتأک ین ـید يبر سه جنبه مهم از آزاد

.  دادگـاه  ین ـید میعمل به مناسک و تعـال  مسئله) ج ؛ینید ضیمنع تبع )ب ؛دهیعق

کـرده و   دی ـتأکسه جنبه  نیخود بر ا ییقضا هیرو درتنها  نه زیحقوق بشر ن ییاروپا

 را آنبلکـه   اسـت،  ننمـوده  نیـی آ و دهی ـعق انتخـاب  به دمحدو صرفاًرا  ینید يآزاد

 جلـوت  در ای ـ) و یی(بـه تنهـا  افـراد در خلـوت    ياز سو نیابراز د يآزاد دربردارنده

   1 کرده است. یتلق )یعلن صورت به و جامعه در گرانید با همراه(

یعنـی  (روپایی حقوق بشر، آزادي دینی در جلوه درونی آن که دادگاه احالیدر

گونـه محـدودیتی را   را حقـی مطلـق قلمـداد نمـوده کـه هـیچ       )انتخاب نوع عقیده

را مشــمول  )یعنــی آزادي ابــراز عقیــده(تابــد، تجلیــات بیرونــی ایــن حــق  نمــیبر

انسـیون اروپـایی حمایـت از حقـوق و     کنو 9هاي مقرر در بند دوم مـاده   محدودیت

بنـد دوم مـاده مزبـور، تجلیـات بیرونـی       2حساب آورده اسـت. هاي بنیادین به آزادي

  

1. “Leyla Şahin v. Turkey”, Judgment of 10 November 2005, series A, No. 

44774/98, p. 28; “Refah Party and Others v. Turkey”, Judgment of 31 July 
2001, Series A, Nos. 41340/98, 41342/98, 41343/98 and 41344/98, Pp. 19-

20; “Kalaç v. Turkey”, Judgment of 1 July 1997, Reports of Judgments 

and Decisions 1997-IV., p. 1209; “Arrowsmith v. the United Kingdom”, 
Commission’s report of 12 October 1978, No. 7050/75, Decisions and 

Reports [DR] 19p. 15; “C. v. the United Kingdom”, Commission decision 

of 15 December 1983, No. 10358/83. p. 142; “The United Communist 

Party of Turkey and Others v. Turkey”, Judgment of 30 349. January 1998, 
Reports of Judgments and Decisions 1998-I, p. 27, § 57. 

تفکیک میان دو جلوه درونی و بیرونی حق بر آزادي دینی توسط دادگاه  درخصوصبیشتر  . براي اطلاع2

 نک:اروپایی حقوق بشر 
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دانـد کـه بـراي حفـظ نظـم، ایمنـی،        هـایی مـی   محـدودیت  متضمنآزادي دینی را 

هاي دیگـران ضـروري باشـند. نکتـه      بهداشت و اخلاق عمومی و نیز حقوق و آزادي

توسـط قـانون    ایـد ها صـرفاً ب  گونه محدودیتل توجه در این بند آن است که اینقاب

ــن و قانونگــذار در یــک  دوضــع گــرد ــه نظــام دموکراتیــک، ضــرورت ایجــاد ای گون

بـا میـزان    نیزمحدودسازي میزان علاوه ها را با وضع قانون نشان دهد، به محدودیت

  تناسب داشته باشد. 9اهمیت اهداف مشروع مندرج در ماده 

قلمرو  ممکن استتوان چنین نتیجه گرفت که به لحاظ نظري  بر این مبنا می

اعمال و اجراي حق بر آزادي بیان عقیده به دلیل ماهیت غیرمطلـق آن در برخـورد   

ومی محـدود و  عم ـجملـه نظـم   ، متعارض و منافع جمعی رقیب ازبا ادعاهاي فردي

بروز تنش و تعارض میان این حـق فـردي و مصـلحت حیـات      ،رومقید گردد. ازاین

  »نیشاه لایل«و محتمل است. پرونده  يعاد يامر ،یدر حفظ نظم عموم یجمع

  است. یتعارض نیبارز وقوع چن نمونه ه،یترک يجمهور دولت تیطرف به

  مطالعه پرونده بخش اول)

علیه دولـت جمـوري ترکیـه     44774/98از دادخواست شماره پرونده شاهین 

جـولاي   21اي به نام خانم لیلا شـاهین در   ناشی گردیده که توسط یک تبعه ترکیه

کنوانسـیون حمایـت از    25به کمیسیون اروپایی حقـوق بشـر مطـابق مـاده      1998

  1 هاي بنیادین ارائه شده بود. حقوق بشر و آزادي

 10، 9، 8هاي مندرج در مواد  شاکی مدعی بود که دولت ترکیه، حقوق و آزادي

اي در  را با وضع قوانین و مقررات ویژه 1پروتکل شماره  2کنوانسیون و نیز ماده  14و 

  2آموزش عالی نقض نموده است. مؤسساتدر   باب پوشیدن حجاب اسلامی

 
Javier Maritinez-Torron, “The European Court of Human Rights and 
Religion”, Law and Religion, (ed.) R. Odair and A. Lewis, (London: 
Oxford University Press, 2001), pp. 185-204. 

1. Leyla Şahin v. Turkey, Op.cit, p. 2. 
2. Ibid, p. 3. 
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  الف) اوضاع و احوال پرونده 

  پیشینه و شرح حال شاکی  .1

اي مسلمان و سنتی به دنیا آمد و  در خانواده 1973خانم لیلا شاهین در سال 

این تاریخ در دانشکده   کرد. وي که در زندگی می 1ویناشهر در  1999از سال 

 26در او وینا ترك کرد.  شد، استانبول را به قصد پذیرفته 2پزشکی دانشگاه بورسا

، - در پنجمین سال تحصیلش در دانشکده پزشکی دانشگاه بورسا -1997آگوست 

دانشگاه استانبول راه یافت. بنا به اظهارات وي،  3پاشايپزشکی سرهبه دانشکده 

همواره حجاب کی بورسا، در دانشکده پزش تحصیل نامبرده در طی چهار سال

   4.نیز ادامه یافته است 1998که تا فوریه بر سر داشته  اسلامی 

  رئیس دانشگاه استانبول 1998فوریه  23بخشنامه  .2

اي  ، رئیس دانشگاه استانبول مبادرت به صدور بخشنامه1998فوریه  23در 

موجب قانون اساسی و ...به« نحوه پوشش دانشجویان نموده و مقرر داشت: درخصوص

و کمیسیون اروپایی  5قانون و مقررات جاري و نیز مطابق با رویه دادگاه عالی اداري

اداري و اجرایی دانشگاه، دانشجویانی  هیأتهاي صادره از سوي  حقوق بشر و بخشنامه

هاي  ها و دوره شوند، در کلاس بر سر داشته یا با محاسن ظاهر می  که حجاب اسلامی

، نام و شماره دانشجویان دختر محجبه و پسران نهایتاًآموزشی پذیرفته نخواهند شد. 

شده، افزوده شوند. به هر حال نام ایستی به لیست دانشجویان ثبتاسن نبداراي مح

هاي  ها و دوره گفته در کلاس هاي پیش چنانچه دانشجویانی با وجود ممنوعیت

آموزشی حاضر شوند، بایستی ابتدا به آنها تذکر داده شده و دعوت به خروج از کلاس 

  

1. Vienna 
2. Bursa 
3. Cerrahpaşa 

4. Leyla Şahin v. Turkey, Op.cit., p. 4.   

5. The Supreme Administrative Court 
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بایستی کلاس را تعطیل نموده و شوند. در صورت ممانعت آنها از ترك جلسه، استاد 

طی گزارشی توضیح دهد که چرا موفق به برگزاري جلسه آموزشی خود نشده است و 

ارائه نماید تا  1آنگاه گزارش مزبور را به مقامات دانشگاه به عنوان یک امر ضروري

  2 .»مقامات مذکور اقدامات انضباطی مقتضی را انجام دهند

 به سـبب پوشـیدن حجـاب   الذکر، شاکی  فوقبخشنامه  بدین ترتیب، براساس

مـارس   12( 3»تومورشناسـی «درسـی  هاي از شرکت در آزمون کتبی واحد اسلامی 

 وياز شرکت ) محروم گردید و حتی 1998ژوئن  10( 4»بهداشت عمومی« ) و1998

   6.عمل آمدممانعت به) 1998مارس  20(  5»یسشنا عصب« درس کلاسدر 

  داخلیشده در محاکم دعاوي مطرح .3

  7، شاکی طی دادخواستی از دادگاه اداري استانبول1998جولاي  29در 

اجراي بخشنامه  وریه را نقض نماید. وي مدعی شدف 23تقاضا کرد تا بخشنامه 

بوده و  1پروتکل شماره  2کنوانسیون و ماده  14و  9، 8مزبور، در تعارض با مواد 

  8است.شده وي را نقض نموده هاي تضمین حقوق و آزادي

 براساس :خود اعلام نمود )1999مارس  19( دادگاه اداري استانبول در قضاوت

به عنوان بازوي  ، رئیس دانشگاه2547قانون آموزش عالی شماره  13ماده  )ب(بند 

منظور حفظ نظم، بر نحوه پوشش دانشجویان این اختیار را دارد که به ، اجرایی دانشگاه

این قدرت نظارتی بایستی در چارچوب مقررات مربوطه و آراء دادگاه  نظارت نماید. 

 بنا به اظهار دادگاه،قانون اساسی و دادگاه عالی اداري اعمال شود. در همین راستا 

  

1. A Matter of Urgency 

2. Leyla Şahin v. Turkey, Op.cit., pp. 5-6. 

3. Oncology 
4. Public Health 
5. Neurology 
6. Ibid, p. 4. 
7. The Istanbul Administrative Court 
8. Ibid, p. 5. 
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به تبع  گرفته علیه شاکی بخشنامه صادره از سوي رئیس دانشگاه و اقدامات صورت

    1اند. نبوده و همگی محمول بر صحت غیرقانونی وجهبخشنامه موصوف، به هیچ

  2دادگاه عالی اداري، تقاضاي تجدیدنظر شاکی را رد نمود. 2001آوریل  19در 

هاي انضباطی علیه شاکی به دلیـل عـدم رعایـت     ، رسیدگی1998  در ماه می

دادرسـی   آیـین قواعـد   6پـاراگراف   )الـف (بنـد   براسـاس قواعد مربوط بـه پوشـش   

  4صورت پذیرفت. 3انضباطی دانشجویان

دالّ بر  خانم لیلا شاهینرفتار  رئیس دانشکدهبنا به گفته ، 1998  می 26در 

از ی به اطاعت مایلبوده و تدر دانشگاه  خود  اسلامی حفظ پوششاصرار وي در 

اینکه   اعلامبا نشکده ، از خود نشان نداده است. رئیس دامقررات مربوط به پوشش

موضوع  وجه شایسته یک دانشجو نیست تصمیم گرفتچنین رفتاري به هیچ

  5انضباطی دانشگاه مورد بحث قرار دهد. هیأتاو را در  پوشش اسلامی 

در  یدانشکده پزشک سیاز دفتر رئ رونیب یرقانونیغ یتجمع 1999 هیفور 15 در

 26در آن حضور داشت. در  زین یاعتراض به قواعد مربوط به پوشش برگزار شد که شاک

چند تن از  هیرا عل يا یانضباط يها یدگیدانشکده، رس سی، رئ1999 هیفور

، 1999 لیآور 13آغاز کرد. در  یجمله شاک من ،یقانون ریدر تجمع غ کنندگان شرکت

 براساسگرفت تا نامبرده را  میتصم لا،یدانشگاه پس از استماع اظهارات ل یانضباط أتیه

  6.دیترم معلق نما کیمدت  يبرا انیدانشجو یانضباط یدادرس نییآقواعد  9ماده 

ــن  10 در ــاه ادار 1999ژوئ ــان از دادگ ــا    ي، خواه ــرد ت ــا ک ــتانبول تقاض اس

نـوامبر   30در . دی ـصـادر نما  لیاز تحص ـ يو قی ـبر توقف حکـم تعل  یمبن يدستور

 ییقضـا  هی ـموجود در پرونـده و رو  اتیاستدلال که واقع نیا  با ،يدادگاه ادار 1999

  

1. Ibid. 
2. Ibid. 
3. Students Disciplinary Procedure Rules. 
4. Ibid. 
5. Ibid. 
6. Ibid. 
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و  یرقـانون یغگرفتـه   که اقدام صـورت  دهند ینشان م یخصوص، همگ نیا  در يجار

  1او را رد کرد. ينامشروع نبوده، تقاضا

 که مقرر 2000ژوئن  28در  4548نون شماره الاجرا شدن قا لازم در پی

شان، تنبیه گردیده و واسطه تخلفات انضباطیدانشجویانی که به تمامی«... داشت: می

، حکم تعلیق »گردند... اند، مشمول عفو عمومی می از حضور در دانشگاه محروم شده

  2یکن گردیده و نامبرده بار دیگر در دانشگاه حضور یافت.، کان لمشاکی

اعلام نمود که اجراي قانون شماره ، دادگاه عالی اداري 2000سپتامبر  28در 

گردد تا بررسی تقاضاي تجدیدنظر وي علیه  در خصوص شاکی، موجب می 4548

  3مورد گردد.غیرضروري و بی 1999نوامبر  30ر حکم صادره د

 هیـأت ، شـاکی بـر اسـاس حکـم     1999سپتامبر  16این مدت و در   در خلال

استانبول محروم  پاشايشکی سرهپزاز ادامه تحصیل در دانشکده  ،انضباطی دانشگاه

جایی کـه تحصـیلات دانشـگاهی خـود را آغـاز       -و بار دیگر در دانشگاه وینا  گردید

  4، پذیرفته شد.- کرده بود

  مقررات داخلی مرتبط .4

  یاساس قانون .4.1

بیست و چهارم و چهل و دوم  م، چهارم، دهم، سیزدهم، چهاردهم،اصول دو

  باشند. قانون اساسی ترکیه، ازجمله اصول مرتبط با این پرونده می

، جمهوري ترکیه را یک دولت دموکراتیک سکولار اجتماعی معرفی دوم اصل

و  باشدبر حاکمیت قانون، حقوق بشر، یکپارچگی ملی و عدالت میمبتنی نموده که 

 نماید. از ناسیونالیسم آتاتورك تبعیت می

  

1. Ibid, pp. 5-6. 
2. Ibid, p. 6. 
3 Ibid. 
4 Ibid. 
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خصوص بر تغییرناپذیري مقررات اصل اول قانون اساسی در ،چهارم اصل

 کند. می تأکیدخصوصیات جمهوري دن نظام و اصل دوم در ارتباط با جمهوري بو

افراد در مقابل قانون اشاره نموده و تبعیض بر مبناي  نیز به برابري  دهم اصل

رنگ، جنس، دیدگاه سیاسی، باور و اعتقاد فلسفی و دینی و عضویت در  زبان، نژاد،

 نماید. ها را ممنوع اعلام می یک گروه دینی و یا دیگر زمینه

 براساسهاي بنیادین افراد را تنها  ، محدودیت حقوق و آزاديزدهمیس اصل

ت. شده در مقررات خاص قانون اساسی مجاز قلمداد کرده اسقانون و به دلایل مقرر

هاي وارده بر  که محدودیتاست اینمقرر نموده اصل مذکور مواردي که جمله از

هاي فردي بایستی با متن و روح قانون اساسی و الزامات نظم  حقوق و آزادي

 را رعایت نمایند. 1»اصل تناسب«اجتماعی دموکراتیک سکولار در تعارض نبوده و 

هاي  حقوق و آزادي یک ازاست که هیچ نموده تأکیدنیز  چهاردهم اصل

نبایستی به منظور تضعیف تمامیت ارضی دولت و یکپارچگی این قانون،   مقرر در

اختن حیات دولت یا جمهوري ترکیه، نقض حقوق و  اند  ملت و با هدف به مخاطره

ایجاد  هاي دیگران، تحت کنترل درآوردن دولت توسط فرد یا گروهی خاص،  آزادي

ایجاد  زبان، نژاد، رنگ و عضویت در یک گروه دینی یا  تبعیض میان افراد بر مبناي

اعمال گردند. این اصل  ،یک نظام سیاسی مبتنی بر چنین مفاهیم و باورهایی

اي  یک از مقررات قانون اساسی نبایستی به گونهاست که هیچهمچنین مقرر نموده 

قوق و تفسیر شوند تا به دولت یا اشخاص، حق انجام اقداماتی در جهت امحاء ح

این قانون یا محدود ساختن آنها بیش از حدود مقرر  هاي بنیادین مندرج در  آزادي

  در قانون اساسی را بدهند.

 ن،ی ـد يافراد از حق بـر آزاد  یتمام يبرخوردار بر زین چهارم و ستیب اصل

 و يعبـاد  مراسـم  کـه  اسـت داشته  انیب مثال طورنموده و به دیتأکو وجدان  دهیعق

را نقض  مزبورمقررات اصل  نکهیا  برمنوط  ومشروط  شد خواهد برگزار آزادانه ،ینید

  

1. The Principle of Proportionality. 
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 مجبور خود ینید دیعقا يافشا ای و ینید ای يعباد مراسم انجام به کسچیه. دیننما

 تــ ـتح ای سانسور مورد اش ینید يباورها و دیعقابه سبب  نیو همچن .شد نخواهد

 ارتنظ به منوط اتیاخلاق و مذهب میتعل و آموزش. رفتــگ واهدــنخ رارــق بیتعق

 یمبتن ـ منظـور به ینید تفکرات ای احساسات از کسچیه. بود خواهد دولت کنترل و

 هـدف  با ینید میمفاه بر دولت یحقوق ای یاسیس ،ياقتصاد ،یاجتماع نظم ساختن

  .کرد نخواهد سوءاستفاده ای يبردار بهره ،یاسیس و یشخص منافع نیمأت

کـس نبایـد از حـق بـر آمـوزش و      است هیچاشعار داشته  دوم و چهل اصل

نموده که آمـوزش و تعلـیم و تربیـت     تأکیدهمچنین و تعلیم و تربیت محروم شود. 

بایستی با کنترل و نظـارت دولـت، مطـابق اصـول و اصـلاحات آتـاتورك و        عمومی 

اصـل مزبـور صـراحتاً مقـرر      ،علاوهو آموزشی نوین صورت گیرد. به  میهاي عل روش

واسـطه  بـه  1»وظیفـه وفـاداري مـداوم بـه قـانون اساسـی      «نموده که شـهروندان از  

  برخورداري از آزادي تعلیم و تربیت رها نخواهند شد. 

قواعد مربوط به پوشش در مراکز آموزش عالی و رویه دادگاه  .4.2

  قانون اساسی

بـود کـه    يا مقرره ،یعال بخش از مقررات مربوط به پوشش در مراکز آموزش نیاول

هـا و مراکـز    و کارمنـدان سـازمان   هشد بیدولت تصو أتیهتوسط  1981 يجولا 22در 

متعـارف و   يها لباس دنیرا به پوش یدختر در مراکز دولت انیو پرسنل و دانشجو  یعموم

دختـر   انی...کارمندان و دانشجو« :داشت ی. مقرره موصوف اشعار مساخت یمدرن ملزم م

 2...».ندینما يخوددار روبنده از استفاده و مقنعه دنیپوش از یستیبا

 پوشـیدن  درخصوصاي  عالی آموزشی، بخشنامه هیأت، 1982دسامبر  20در 

ایــن بخشــنامه،   براســاسدر مراکــز آمــوزش عــالی صــادر نمــود.   حجــاب اســلامی

  

1. The Duty to Remain Loyalty to the Constitution. 
2  . Ibid, p. 10. 
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هـاي   هـاي درس و دوره  دانشجویان دختر، حـق بـر سـر کـردن حجـاب در کـلاس      

ــالی اداري، طــی حکمــی  آموزشــی را  ــاه ع ، 1984دســامبر  13در  نداشــتند. دادگ

 1 بخشنامه مذکور را قانونی اعلام کرد.

گردیـد.   الاجرا لازم 2، بخش شانزدهم قانون آموزش عالی1998دسامبر  10در 

هـاي مختلـف    شهاي مدرن در بخ پوشیدن لباس«... داشت: قانون موصوف مقرر می

 ای ـاسـت. اسـتفاده از مقنعـه      یالزام ـ یدرس يها کلاس جملهمراکز آموزش عالی از

 3».است... ریپذ امکان ینیاعتقاد د ایرا بپوشاند، بدون باور  یشانیکه موها و پ يروسر

ــر  25در  ــانون شــماره  1990اکتب ــدهم ق ــالی  2547، بخــش هف ــوزش ع آم

انتخـاب نـوع پوشـش توسـط     «... داشـت:  گردید. قانون مزبور اشـعار مـی   الاجرا لازم

 الاجـرا در  اینکه مقررات لازم مشروط بر  ان در مراکز آموزش عالی آزاد استدانشجوی

  4.»این خصوص را نقض ننماید... 

 که نمود نشانخاطر خود) 1991 لیآور 9( قضاوت در یاساس قانون دادگاه

 دانستهن مجاز را یعال آموزش مراکز در  یاسلام حجاب دنیپوش گفته، شیپ مقرره

 ضمن دادگاه. است گارزناسا یالاحترام قانون اساس امر با اصول لازم نیا  چراکه ؛است

 یاساس قانون به ،»الاجرا لازم نیقوان« عبارت« که داشت عنوان مختلف، مطالب انیب

 با ینید يباورها لیدل به یعال آموزش مراکز در  یاسلام حجاب دنیپوش. دارد اشاره

 قلمداد مردان و زنان يبرابر اصل نقض و داشته رتیمغا سکولار یاجتماع نظم

قانون، شامل انتخاب  نیا  در مقرر پوشش انتخاب يآزاد اساس، نیا  بر. شود یم

 نکهیا  تاًینهافرد را بپوشاند، نخواهد بود.  یشانیکه مو و پ ینید تیبا ماه ییها لباس

 بوده الاجرالازم نیقوان با مطابق یلباس دنیشپو دیؤم گفته، شیشرط مقرر در قانون پ

  5 .»باشد ینم آن شمول قلمرو در داخل ،یاسلام حجاب دنیپوش جه،ینتدر و

  

1. Ibid. 
2. Law No. 2547. 

3. Leyla Şahin v. Turkey, Op.cit., p. 11. 

4. Ibid, pp. 11-12. 
5. Ibid, p. 14. 
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  پوشش درخصوص 1مقررات دانشگاه استانبول .4.3

 درخصـوص  اي اه اسـتانبول، بخشـنامه  اجرایی دانشگ هیأت، 1994ژوئن  1در 

د حـاکم  قواع «...این مضمون صادر نمود:   پوشش دانشجویان و کارمندان دانشگاه با

انـد.   الاجـرا تعیـین گردیـده    موجب قوانین و مقررات لازمها به پوشش در دانشگاه بر

ممنوعیـت اسـتفاده از نمادهـاي     درخصـوص دادگاه قانون اساسی، احکام متعـددي  

این احکام بـر کلیـه دانشـجویان دانشـگاه و      ها صادر کرده است.  مذهبی در دانشگاه

که از مقـررات   هرکساند.  ابل اعمالو اجرایی آن در هر سطح و درجه ق کادر علمی 

ي آموزشـی  ها هاي اداري و کلاس مربوط به پوشش تبعیت نکند، از حضور در بخش

 2.»دانشگاه محروم خواهد شد

 درخصوصاي از سوي رئیس دانشگاه استانبول  ، بخشنامه1998فوریه  23در 

مادهـاي  سـتفاده از ن و ا .صـادر گردیـد    دانشجویان داراي محاسن و حجاب اسـلامی 

  3موجب آن، ممنوع اعلام شد.دینی مزبور به

ــگاه ــتانبول در  دانش ــولا 9اس ــتورالعمل 1998 يج ــوص یدس ــوه  درخص نح

دانشـگاه اسـتانبول    انیدانشـجو : «داشت یپوشش در دانشگاه اتخاذ نمود که مقرر م

 قـانون  دادگـاه  ماتیتصم در که -و قواعد مربوط به پوشش را  یاصول قانون یستیبا

 انیکننـد. دانشـجو   تی ـرعا ،- دهی ـگرد مقـرر  ییقضـا  یعال ينهادها گرید و یاساس

بـر تـن    ییها دانشگاه، لباس يها دپارتمان ایها  از نهادها، بخش کیچیه در یستینبا

 ـا  ای ـ یاس ـیس دگاهی ـو د شـه ی اند  ،نییآ ن،ید کیکنند که نماد و سمبل   کیدئولوژی

 تی ـخـود رعا  يهـا  که مقررات مـذکور را در رفتـار، گفتـار و نوشـته     هرکسباشند. 

 هی ـژانو 13 مصـوب ( انیدانشـجو  یباطانض ـ یدادرس ـ نییآقواعد  براساسنکند با او 

  

 آموزش یاصل مراکز از یکی، -.) م 1453( يلادیافته در قرن پانزدهم میتأسیس -دانشگاه استانبول  .1

 کالج 12 و) یپزشک دانشکده 2(شامل  دانشکده 17 بودن دارا با که دیآیم شماربه هیترک در یعال

 است داده يجا خود در را دانشجو هزار پنجاه ،یآموزش

2. Ibid, p. 15 
3. Ibid. 
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 ای ـ میمسـتق  طـور بـه کـه   هرکسقواعد،  نیا  موجببه. شد خواهد برخورد)  1985

 آرامـش  ای ـ نمـوده  مخدوش را تیترب و میتعل و آموزش بر گرانید حق م،یمستقریغ

 از مـاه  کی ـ تـا  هفتـه  کی ـ مـدت  يبـرا  موقت، طورو نظم دانشگاه را بر هم زند، به

    1.»شد خواهد محروم دانشگاه در حضور

  ب) رسیدگی توسط دادگاه اروپایی حقوق بشر

از ادامـه   يو تی ـنسـبت بـه محروم   نیاز آنکه اعتراضات خـانم شـاه   پس

بـه محـاکم    )یحجـاب اسـلام   و شپوش سبب به(در دانشگاه استانبول  لیتحص

مفصـل بـه    ینبرد، نـامبرده، ضـمن ارائـه دادخواسـت     ییراه به جا هیترک یداخل

در دانشــگاه   یحجـاب اسـلام   تی ـممنوعکــه  دی ـگرد یدادگـاه، مشخصـاً مـدع   

دانشـگاه بـه سـبب ابـراز      نی ـا در  لیاز ادامـه تحص ـ  يو تی ـاستانبول و محروم

 2ماده  زیو ن ونیکنوانس 14و  10، 9، 8نقض آشکار مواد  ،خود ینیاعتقادات د

 نی ـا علـت را بـه   هی ـبوده و از دادگاه تقاضا نمود تا دولت ترک 1پروتکل شماره 

  2.دیمحکوم نما او نیادیمسلم و بن حقوق درنقض آشکار 

کنوانســیون حمایــت از حقــوق بشــر و  9ادعــاي نقــض مــاده  .1

  هاي بنیادین  آزادي

در مراکـز آمـوزش     باره اذعان نمود که ممنوعیت پوشش اسلامیاین در هشاکی

باشـد. او ادعـاي    عالی، مداخله ناموجه در حق بر آزادي ابراز عقاید دینـی افـراد مـی   

  دارد: که مقرر می 3کنوانسیون مستند نمود 9خود  را بر ماده 

این حـق،   یشه، وجدان و دین برخوردار است.  اند هر شخص  از حق بر آزادي «

شامل آزادي تغییر دین یا عقیده و آزادي اظهار دین یا باور، به تنهایی یا همـراه بـا   

  

1. Ibid, p. 16. 
2. Ibid, p. 18. 
3. Ibid. 
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یا خصوصی از طریق انجـام مراسـم عبـادي، آمـوزش و       دیگران و به صورت عمومی

  گردد. تعلیم دینی می

هـایی خواهـد    قیده شخصی، منوط و مقید به محدودیتآزادي اظهار دین یا ع

موجب قانون مقرر گردیده و در یک جامعه دموکراتیـک در جهـت حفـظ    هبود که ب

منافع مربوط به سلامت عمـومی، حمایـت از نظـم عمـومی، بهداشـت و اخلاقیـات       

  .»اند هاي دیگران ضروري و یا براي حراست از حقوق و آزادي عمومی 

این مرحلـه   تند که دادگاه در خانم شاهین، قضات اظهار داشدر بررسی ادعاي 

 9موجـب مـاده   بـر آزادي ابـراز دیـن بـه     آیـا حـق شـاکی    که:  بررسی کند بایستی

خیر؟ و اگر یا است کنوانسیون از سوي مقامات ملی ترکیه مورد مداخله قرار گرفته 

 دادگـاه  ،وهعـلا بـه  ؟باشـد  گرفتـه، قابـل توجیـه مـی     آیا مداخله صـورت  چنین است 

د در صورتی موجـه خواهـد بـود کـه     مداخله در اعمال حق یک فر خاطرنشان نمود

گرفتـه، هـدفی مشـروع را تعقیـب نمـوده و در یـک جامعـه        موجب قانون صورت به

   1دموکراتیک ضروري و گریزناپذیر باشد.

  ر؟یخ ایصورت گرفته است  2يا مداخله ایآ .1.1

این باره اظهـار داشـت کـه پوشـش خـاص وي، بایسـتی بـه مثابـه          شاکی در 

وي قلمـداد شـود.    خـود  تأییـد او و تبعیت وي از قواعد دین مـورد  » وظیفه دینی«

در   اســلامی پوشـش ممنوعیــت (نشـان سـاخت کــه محـدودیت مــورد بحـث     خاطر

  3باشد. ، مداخله آشکار در حق ابراز دین وي می)دانشگاه

  4نکردند. بیانباره این ترکیه  مطلب خاصی درات دولت مقام

اي در حق ابراز دین شاکی توسط دولت صـورت   آیا مداخله  این خصوص که در

، دادگاه چنین اظهارنظر نمـود: شـاکی بیـان داشـته کـه وي بـا       خیرگرفته است یا 

  

1. Ibid, p. 19. 
2. Interference 
3. Ibid, p. 20. 
4. Ibid. 
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ایـن ترتیـب، تمایـل      از قواعد دین خود تبعیت نموده و به  جاب اسلامیپوشیدن ح

اش را نشان داده است. بـر ایـن مبنـا، تصـمیم او      ه رعایت کامل وظایف دینیخود ب

 ـاي است که به وظیفه مبنی بر پوشیدن حجاب، اش بـر وي   اور دینـی وسیله دین و ب

هـایی را   مقررات مورد اعتراض که محـدودیت  رسد تحمیل شده است، لذا به نظر می

اند، مداخلـه در اعمـال    هدر دانشگاه مقرر ساخت حجاب اسلامی  پوشیدن درخصوص

  1باشند. حق شاکی بر ابراز آزادانه دین او می

  گرفته، موجه بوده است یا خیر؟صورت  آیا مداخله  .1.2

حقوق بشر، مداخله در اعمال حق فرد  ییاروپا ونیکنوانس 9ماده  براساس

در قـانون  «موجه خواهد بود که:  یتنها در صورت ،ینید يبر ابراز آزادانه باورها

را  9چند هدف مشـروع مقـرر در پـاراگراف دوم مـاده      ای کی« ،»دهیمقرر گرد

 گفتـه،  شیبـه اهـداف پ ـ   لی ـن يبرا کیجامعه دموکرات کیدر «و  »دیدنبال نما

  2.»قلمداد شود ریزناپذیو گر يضرور

  3توسط قانون مقررشده .1.2.1

سال ( دورانی که وي در دانشگاه پذیرفته شدهاین باره مدعی شد نه در  شاکی در 

ممنوعیت حجاب  درخصوص 4اي و نه در دوره پس از آن، هیچ قانون نوشته )1993

دادرسی  آیینها وجود نداشته است. وي متذکر شد که مطابق قواعد  در دانشگاه  اسلامی

در دانشگاه، تخلف انضباطی   حجاب اسلامیداشتن انضباطی دانشجویان، صرف 

حجاب،  ساختن حق او بر پوشیدنشده است. اولین مقرره براي محدود  محسوب نمی

  

1. Ibid. 

2. See: “Arslan v. Turkey”, Judgment of 8 July 1999, Series A, No. 23462/94, 

Pp. 12-13; “Chahal v. The United Kingdom”, Judgment of 15 November 

1996, Series A, No. 22414/93, Pp. 33-34; “Murray v. The United 

Kingdom”, Judgment of 28 October 1994, Series A, No 14310/88, p. 18. 
3. Prescribed by Law. 
4. The Written Law. 



  31/  عمومی ...حق بر آزادي ابراز عقیده در مصاف با نظم 

یعنی چهار سال و نیم پس از پذیرش وي در ـ  1998فوریه  23اي بوده که در  بخشنامه

  این دانشگاه صادر شده است. از سوي رئیس  -  دانشگاه استانبول

تـوان مبنـاي قـانونی مقـررات      گردیـد کـه نمـی    این، شاکی مـدعی   افزون بر

ترکیـه قلمـداد کـرد،     هـاي  دادگـاه را، رویـه   تحدیدکننده حق بر پوشـیدن حجـاب  

شـده توسـط نهـاد قانونگـذار      ایجـاد  صرفاً صلاحیت دارنـد تـا قـوانین     ها دادگاهزیرا 

اینکـه خـود بـه خلـق قواعـد جدیـد مبـادرت ورزنـد. دادگـاه           را اعمال نمایند، نـه  

 7(هـا در قضـاوت    در دانشـگاه  قانون اساسی بـا محـدود سـاختن پوشـش اسـلامی      

در حـالی   ایـن  قـانونی عمـل کـرده و    صـورت فرا  خود، به )1991آوریل  9مارس و 

ــوده  ــانون موضــوعه لازم اســت ب ــیش از آن، هــیچ ق ــه قانونگــذار پ ــی در  ک الاجرای

توسـط دانشـجویان در مراکـز آمـوزش عـالی       اسـلامی   شممنوعیت پوش ـبا  ارتباط

شـده توسـط دادگـاه قـانون اساسـی       دلایـل مطـرح   ،تصویب نکـرده بـود. بنـابراین   

  1اند. ساختن حجاب، مبناي قانونی نداشته  براي ممنوع

جملـه رئـیس دانشـگاه و    وي همچنین اظهار داشت گرچه مقامات دانشـگاه از 

قابل پرسشی، امکان استفاده از اختیارات خـود  ریاست دانشکده پزشکی، به نحو غیر

ــد در چــارچوب قــانون را دارا بــوده ــا  ان ایــن وجــود، قلمــرو اختیــارات مــذکور و   ، ب

این در حالی اسـت    اند. ردیدههاي وارد بر آنها نیز توسط قانون مشخص گ محدودیت

 هی ـپا بـر الاجـرا و نـه    لازم نیقوان براساسدانشگاه نه  استیحاضر، ر موردمبحث و  در که

 ـا  ان،یدانشـجو  یانضباط یدادرس نییآ قواعد حضـور   از کـه  اسـت را نداشـته   اری ـاخت نی

عمل ی دانشگاه جلوگیري بههاي درس و اماکن آموزش دانشجویان محجبه در کلاس

ایجـاد یـک محـدودیت     اي درصدد  این، قوه قانونگذار، در هیچ مرحله  آورد. افزون بر

بـا وجـود    زیـرا ها نبـوده،   بر استفاده از نمادهاي دینی در مدارس و دانشگاه عمومی 

در پارلمـان، هرگـز از    اسـلامی   درباره پوشیدن حجـاب دار  هاي مفصل و دامنه بحث

  2چنین ممنوعیتی دفاع نشده است.

  

1. Leyla Şahin v. Turkey, Op.cit. , p. 21. 
2. Ibid, p. 21. 
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مال حق او بـر پوشـیدن   گرفته در اع مدعی شد که مداخله صورت ،درنهایتو 

معنـاي مـورد نظـر     در دانشگاه، بر یک قانون موضوعه در چـارچوب   حجاب اسلامی

  1کنوانسیون مبتنی نبوده است.

رد خویش اظهار داشت کـه محـدودیت وارده   ــام دفاع از عملکــدولت در مق

قانون و به استناد بخش  براساسآموزش عالی،  در اماکن  اسلامی پوشیدن حجاببر 

صورت گرفته و احکام دادگاه قـانون اساسـی و دادگـاه     2547هفدهم قانون شماره 

  2باشند. ید همین معنا میؤعالی اداري ترکیه نیز، م

مقررشده توسط «دادگاه پس از استماع اظهارات طرفین، بیان داشت که عبارت 

گرفتـه، بایسـتی مبنـایی در قـانون      است که اقدام صورت، ابتدائاً مستلزم آن »قانون

مـورد بحـث اشـاره     3»کیفیت قانون«داخلی کشور داشته باشد. دادگاه همچنین به 

دقـت  «بـوده و از   4»قابـل دسـترس   ،براي افراد مربوط«قانون بایستی افزود کرده و 

پیامدهاي « 6،»در شرایط متعارف«اي که آنها بتوانند  گونهبه برخوردار باشد 5»کافی

  8و بر مبناي آن، رفتار خود را تنظیم نمایند. 7»بینی نموده اعمال خویش را پیش

عدم قابلیت «دادگاه ملاحظه نمود که استدلالات خانم شاهین در ارتباط با 

قانون ترکیه با بخشنامه صادره از سوي ریاست دانشگاه استانبول در  9»بینی پیش

  اسلامی اجازه پوشیدن حجاب، دانشجویان دختر آن براساسکه  - 1998فوریه  23

ارتباط بوده است. آن  بی - هاي درس و دیگر اماکن دانشگاه را نداشتند در کلاس

گیري  بخشنامه، توسط رئیس دانشگاه صادر گردیده، کسی که از اختیار تصمیم

  

1. Ibid. 
2. Ibid. 
3. Quality of Law. 
4. Accessible to the Persons Concerned. 
5. Sufficient Precision. 
6. Reasonable Circumstances. 
7. Foresee the Consequences which a Given Action May Entail. 
8. Ibid, p. 22 And See Also: Gorzelik and Others v. Poland, Judgment of 8 

April 2004, Series A, no. 44158/98, § 64. 
9. Unforeseeability. 
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ول اعمال و اجراي وظایف اداري و اجرایی دانشگاه ئنهایی برخوردار بوده و مس

هاي  شود. وي بخشنامه مورد بحث را در چارچوب اختیارات و صلاحیت لمداد میق

و در انطباق با مقررات  25471قانون شماره   13واگذارشده به وي در قالب ماده 

  اي که پیش از آن اتخاذ گردیده بودند، صادر نموده است. نظارتی

این است  ید، این مرحله از رسیدگی خود مشخص نما آنچه دادگاه بایستی در 

، مستعد فراهم ساختن یک مبناي قانونی براي 2547قانون شماره  17آیا ماده :  که

  2ریاست دانشگاه استانبول بوده است یا خیر؟ 1998فوریه  23بخشنامه 

 اریدر اخت اساساً و اصولاً ،یداخل قانون ریعنوان نمود که تفس خصوص نیا در دادگاه

 نکهیا  بر یمبن یشاک يدادگاه در رد ادعا 3است. یداخل يها دادگاهو خصوصاً  یمقامات مل

اعتبار  دییتأدر  هیترک يشد که دادگاه ادار ادآوریبوده،  یرقانونیغبخشنامه صادره 

  4کرده است. هیتک یو دادگاه قانون اساس يادار یدادگاه عال هیبخشنامه موصوف، بر رو

مقررشـده  «و  5»در انطباق با قانون«عبارات علاوه، دادگاه با در نظر گرفتن به

اند، بیان داشت  کنوانسیون مورد اشاره قرار گرفته 11 -8که در مواد  6»توسط قانون

درك  ،آن  8»معناي شـکلی «در و نه  7»معناي ماهوي«، همواره در »قانون«که واژه 

شده  مقررات اتخاذ نیزو استنباط شده و هم قانون نوشته (قوانین مصوب پارلمان) و 

  

  :باشند یم لیذ يها تیمسئول  و ها تیصلاح ارات،یاخت يدارا ها دانشگاه يرؤسا«. 1

 مذکور، يها أتیه يسو از متخذه ماتیتصم ياجرا دانشگاه، يادار و ییاجرا يها أتیه جلسات استیر

 بهتر هرچه اداره يبرا ازین مورد ماتیتصم اتخاذ ها، أتیه نیا  توسط شده ارائه يها برنامه یبررس

 گریکدی با هماهنگ صورت به دانشگاه، گوناگون يها بخش نکهیا از نانیاطم حصول بالآخره و دانشگاه

 .»کنند یم تیفعال

2. Ibid. 

3. Leyla Şahin v. Turkey, Op.cit., p. 23; “Kruslin v. France”, judgment of 24 
April 1990, Series A, No. 176-A,pp. 21-22. 

4. Ibid, p. 25. 
5. In Accordance with the Law 
6. Prescribed by Law 
7. Substantive Sense 
8. Formal Sense 
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ــه توســط نهادهــاي مقــررات ــدانکــه پارلمــان،  -اي را  گــذاري حرف ــار « هــا ب اختی

    2شود. شامل می - نموده اعطاء 1»گذاري مستقل قاعده

قوانین «اي فهمیده و درك شود که هم  بایستی به گونهاین، قانون  افزون بر 

  5.ربربگیرددرا  4»وسیله قضاتشده به ایجاد قوانین«هم  و 3»موضوعه

بودن بخشنامه رئیس دانشگاه استانبول، بایستی نه  قانونی مسألهبدین ترتیب، 

رویه قضایی  براساس، بلکه 2547قانون شماره  17تنها بر مبناي عبارات ماده 

  6مربوطه نیز بررسی و ارزیابی گردد.

آوریل  9( که دادگاه قانون اساسی ترکیه در قضاوت گونهاین ارتباط، همان  در

دهند که آزادي  نشان می 2547تر یادآور شده، عبارات ماده خود، پیش )1991

موجب عبارات ماده انتخاب نوع پوشش در مراکز آموزش عالی مطلق نیست. به

  ند لباس بپوشند مشروط برهست که مایل گونهگفته، دانشجویان آزادند تا آنپیش

  7نداشته باشد. الاجرا لازمنین رتی با قوایمغا پوشش مورد نظر آنها اینکه

بینی تا میزان قابل  نشان ساخت که مفهوم قابلیت پیشباره خاطراین دادگاه در

اي که قانون بـراي اعمـال   حوزه«مورد بحث،  8»محتواي سند قانونی«اي به  ملاحظه

تعـداد و موقعیـت کسـانی کـه مـورد خطـاب قـانون قـرار         «و  9»در آن ایجاد شـده 

  

1. Independent Rule-Making Power 

2. Ibid; “De Wilde, Ooms and Versyp v. Belgium”, judgment of 18 June 

1971, Series A, No. 12, pp. 45-46; “Barthold v. Germany”, judgment of 25 
March 1985, Series A, No. 90, pp. 21-22. 

3. Statutory Law 
4. Judge-Made Law 

5. Leyla Şahin v. Turkey, Op.cit., p. 25; “The Sunday Times v. the United 

Kingdom”, judgment of 26 April 1979, Series A, No. 30, p. 30; “Casado 

Coca v. Spain”, judgment of 24 February 1994, Series A, No. 285-A, p. 18. 
6. Leyla Şahin v. Turkey, Op.cit., p. 26. 
7. Ibid. 
8. Content of the Legal Instrument. 
9. The Field It Is Designed to Cover. 
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نـاگزیر،  به یاد داشت که اعمـال قـوانین، بـه   باید همواره  ت ووابسته اس 1،»اند گرفته

نکـات مـبهم   منـد توضـیح   را دربردارد، زیـرا همـواره نیاز   2عنصري از تفسیر قضایی

حاشـیه  «و قانون در اوضاع و احوال خـاص اعمـال شـود. بـر ایـن اسـاس،        باشد می

بینـی   را غیرقابـل پـیش   مربوط به قانون، به خودي خود یک مقـرره قـانونی   3»ابهام

نیز دقیقاً در راستاي روشن نمودن  ها دادگاهسازد. اعطاي صلاحیت تفسیري به  نمی

  4همین نکات مبهم صورت گرفته است.

مشخص نموده است که عبارت  ترشیپ حاضر، پرونده در یاساس قانون دادگاه

 دادگاه نیا  قضات. ردیگ یدربرم زین را یاساس قانون قطع، طوربه »الاجرا لازم نیقوان«

 انیدانشجو به  یاسلام حجاب دنیپوش جواز ياعطا که بودند ساخته روشن نیهمچن

 یاساس قانون الاحترام لازم اصول با آشکار ریتغا در آنها، ینید اعتقادات يراستا در دختر

اعلام نموده است که  شیاحکام متعدد خو یط يادار یدادگاه عال ن،یا  بر افزون. است

 رایناسازگار است، ز يجمهور نیادیها با اصول بن در دانشگاه  یحجاب اسلام داشتن

 يشدن آنها به نماد و سمبل طرز فکر لیتبد يحجاب توسط زنان، در راستا دنیپوش

  است. يجمهور نیادیزنان و اصول بن يآشکار با آزاد ریخاص صورت گرفته و در تغا

این نتیجه رسید که مداخله   گفته، دادگاه به این شرایط و با توجه به مطالب پیش در 

 17ماده  براساساسلامی، مبناي قانونی داشته و  بر پوشیدن حجاب شاکیحق در اعمال 

  5 عالی ترکیه صورت پذیرفته است. هاي دادگاهو رویه قضایی  2547قانون شماره 

  6مشروع هدف .1.2.2

گرفته در اعمال حق شاکی بر ابراز آزادانه توجیه مداخله صورتدولت ترکیه در 

حمایت از نظم «ور هدف مشروع ـباورهاي دینی، مدعی گردید که مداخله مزب

  

1. The Number and Status of Those to Whom It Is Addressed. 
2. Judicial Interpretation 
3. Margin of Doubt 

4. Ibid; “Gorzelik and Others v. Poland”, Op.cit., § 65. 
5. Ibid. 
6. Legitimate Aim. 
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کرده است. دادگاه اروپایی نیز با در نظر گرفتن اوضاع و احوال را تعقیب می 1»عمومی

ا مورد مناقشه قرار نداده و داخلی ترکیه، ادعاي دولت ر هاي دادگاهپرونده و تصمیمات 

  2نمود. تأییدبا توجه به عدم اظهارنظر شاکی در این ارتباط، مدعاي دولت ترکیه را 

  3کیدموکرات جامعه کی در يضرور .1.2.3

ضرورت مداخله دولت در اعمال حق شاکی، نامبرده  اظهار داشـت   درخصوص

مطلـب، مـدعی   این   تأیید. وي در نیستند یکسانجمهوري که مفاهیم دموکراسی و 

نظـام سیاسـی خـود را جمهـوري      ،هاي توتـالیتر  که بسیاري از حکومتحالیشد در

و  4»گرایـی  تکثـر «توانـد بـر اصـول     کنند، تنها یک دموکراسی واقعی می قلمداد می

مبتنی شود. شاکی با استناد به رویه قضایی دادگاه اروپـایی حقـوق    5»یشی اند آزاد«

کشورهاي اروپایی اتخـاذ شـده، مـدعی شـد کـه      ز ابشر و نیز سنتی که در بسیاري 

اي بـراي کنتـرل طـرز     هاي متعاهـد، حاشـیه تشـخیص گسـترده     به دولت نبایستی

 داشـتن شود. وي توضـیح داد کـه هـیچ کشـور اروپـایی،       ءپوشش دانشجویان اعطا

و  اسـت  هـا را ممنـوع اعـلام نکـرده     توسط دانشـجویان در دانشـگاه    حجاب اسلامی

 در مراکز آموزش عـالی وجـود نداشـته    6»نشانه عینی از تنش« هیچ فزوداهمچنین 

  7که اتخاذ چنین اقدام رادیکالی را توجیه نماید. است

بالغ با  يافراد ان،یدر اظهارات خود متذکر شد که دانشجو نیخانم شاه ،علاوهبه

و  رفتار سازگار توانند یلازم برخوردارند. آنها م یحقوق تیبوده و از اهل یقدرت درك کاف

شد که  یمدعلذا  ،ندیآن عمل نما براساسداده و  صیخود را تشخ نمتناسب با شأ

 یشخص ياحترام به باورها عدم انگریب ،یحجاب اسلام دنیاز پوش انیممانعت دانشجو

  . شود یم یتلق دهیآنها بر ابراز عق نیادیافراد بوده و نقض آشکار و مسلم حق بن

  

1. Protecting Public Order. 

2. Ibid. 
3. Necessary in a Democratic Society. 
4. Pluralism. 
5. Broad-mindedness 
6. Objective Sign of Tension. 
7. Ibid. 



  37/  عمومی ...حق بر آزادي ابراز عقیده در مصاف با نظم 

این مطلب بسـنده کـرد کـه جامعـه       به طرح وي،دولت در پاسخ به اظهارات 

در امـاکن آمـوزش عـالی      سکولار بوده و پوشیدن حجاب اسـلامی اي  ترکیه، جامعه

ایـن   و دولتی توسط شاکی، بر خلاف نظـم اجتمـاعی دموکراتیـک سـکولار      عمومی 

، آزادي  م عمـومی حفـظ نظ ـ  تواند بـه اقتضـاي   ین اساس، دولت میا کشور است. بر 

  1و تنظیم نماید. توسط افراد را محدود  انتخاب پوشش در اماکن عمومی

 9کـه در مـاده    گونـه دادگاه پس از استماع اظهارات طرفین، یادآور شد همان

یـک  «هـاي   یشه، وجدان و دین، یکـی از بنیـان   اند آزادي  ،هکنوانسیون مقرر گردید

مورد نظر کنوانسیون بوده و از آن جامعـه،  در چارچوب معناي » جامعه دموکراتیک

ترین عناصـر   یکی از اساسی خود،  غیرقابل تفکیک است. آزادي بیان، در جنبه دینی

بنـدي  هایی است که هویت معتقدان بدان و تعریف آنها از زندگی را صـورت  لفهؤو م

 خـدایان،  اي ارزشـمند بـراي بـی    کند. آزادي موصوف همچنین، دارایی و سرمایه می

آزادي داشتن یـا نداشـتن باورهـاي     جملهاین آزادي، از  گرایان و ملحدان است.  شک

   2دینی و عمل کردن یا نکردن به آن باورهاست.

 اسـت، آزادي موصـوف هـم    امـر فـردي  با وجود آنکه آزادي دینی، اساساً یک 

ه همـرا در جلوت (یا و  )(به تنهایی خلوتدر  ،سوي افرادمتضمن آزادي ابراز دین از 

، اشـکال گونـاگونی را کـه    9نیز هست. ماده ) دیگران در جامعه و به صورت علنی با

و  4»آمـوزش « 3،»عبادت« تواند از طریق آنها صورت گیرد ذیل عناوین ابراز دین می

این حال، ماده موصوف، از انجام هـر   با  نماید. فهرست می 5»انجام مناسک مذهبی«

  6.کند عملی با انگیزه دینی حمایت نمی

  

1. Ibid. 
2. Ibid, See Also: The Kokkinakis Jugment, Cited Above, And Buscarini and 

Others Jugment, Cited Above and Refah Party and Others Jugment, Cited 
Above, pp. 19-20. 

3. Worship. 
4. Teaching. 
5. Practice and Observance. 
6. Leyla Şahin v. Turkey, Ibid, See Also: Kalaç v. Turkey, Judgment of 1 July 

1997, Reports of Judgments and Decisions 1997-IV, p. 1209, § 27 And 
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آنها چندین دین در چارچوب یک جمعیت در جوامع دموکراتیکی که در بطن 

منظـور سـازگار   کنند، ضروري است تـا بـه   یا چندین جمعیت مشابه، همزیستی می

، مورد اشخاص این مهم که باورهاي تمامی  هاي مختلف و تضمین  نمودن منافع گروه

هایی بر آزادي ابراز دین از سـوي افـراد اعمـال     محدودیت احترام قرار خواهد گرفت

طـرف   دهنده بـی  این راستا، متناوباً بر نقش دولت به عنوان سازمان  گردد. دادگاه در

و  ایفاي مؤثر  نموده و بارها بیان داشته است که تأکیدابراز عقاید و باورهاي شخصی 

اد هماهنگی دینـی و تـرویج   ایج این نقش، براي حفظ نظم عمومی،  عیب و نقص  بی

 خاطرنشان نموددادگاه تسامح و روامداري در جامعه، مهم و ضروري است. همچنین 

که اعطاي هرگونه اختیاري به بخش دولتی براي ارزیابی مشروعیت باورهـاي دینـی   

شوند، با تعهد دولت به حفظ  واسطه آنها ابراز میهافراد یا طرقی که باورهاي مزبور ب

سـازد تـا    انصاف، مغایر و ناسازگار است. تعهد مزبور، دولت را ملـزم مـی   طرفی و بی

این  هاي دینی مختلف نسبت به یکدیگر را تضمین نماید. بر  تسامح و روامداري گروه

اساس، نقش مقامات دولتی در چنین شرایط و اوضاع و احوالی، آن نیست که تـنش  

نگی برطرف از بین بردن تکثر و چندگا هاي عقیدتی متفاوت را با شده میان گروه ایجاد 

هـاي متعـارض    این است کـه از روامـداري و بردبـاري گـروه      کنند، بلکه وظیفه آنها

   1موصوف نسبت به یکدیگر اطمینان حاصل نمایند.

انـد.   هاي یک جامعه دموکراتیـک  خصهچندگانگی، روامداري و آزاداندیشی، شا

 نسـبت بـه منـافع گـروه در درجـه دومِ      2»الاقتضاء عند«بایستی اگرچه منافع افراد 

نیسـت کـه    معنـا ایـن  سـادگی بـه   ، دموکراسـی بـه  این حـال  با  اهمیت قرار گیرند

 
Arrowsmith v. the United Kingdom, Commission’s report of 12 October 
1978, No. 7050/75, Decisions and Reports [DR] 19, p. 5 And C. v. the 
United Kingdom, Commission decision of 15 December 1983, No. 
10358/83, [DR] 37, p. 142. 

1. Leyla Şahin v. Turkey, Ibid, p. 28 And See Also: Serif v. Greece, Judgment 
of 14 December 1999, Series A, No. 38178/97, p. 53, And The United 
Communist Party of Turkey and Others Judgment, Cited Above, p. 27, § 
57. 

2. On Occasion. 
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ایـن    حـت داده شـوند. بـر   یارج» همـواره «بایستی  هاي اکثریت و منافع آنها دیدگاه

هـاي گـروه    آزادي میان منـافع گـروه اکثریـت و حقـوق و    که ي است اساس، ضرور

این ترتیب، از برخورد منصفانه و صـحیح بـا اعضـاي     برقرار شده و به   تعادل ،اقلیت

گروه اقلیت و عدم سوءاسـتفاده اعضـاي گـروه اکثریـت از موقعیـت برتـر خـویش،        

حقـوق  تعـادل میـان   «دقیقـاً همـین جسـتجوي همیشـگی      1اطمینان حاصل شود.

پایـه و اسـاس یـک جامعـه     «کـه   2»بنیادین افراد و منافع و مصـالح جمعـی اسـت   

ــک ــی  3»دموکراتی ــکیل م ــد. را تش ــی     در 4ده ــات مل ــش مقام ــه نق ــت ک اینجاس

شـود کـه    این اهمیت زمانی بیشتر آشکار می  گردد. گیرنده، واجد اهمیت می تصمیم

 شنمـوده و پوش ـ دولت بر استفاده از نمادهـاي دینـی در مراکـز آموزشـی نظـارت      

اي واحـد دربـاره    این مهم که نظریـه  نماید. با توجه به  دینی را محدود می هاي لباس

کشورهاي اروپایی وجود نداشته و معنا و اثـر ابـراز     جامعه در تمامیاهمیت دین در 

این اساس قواعد موجـود   صریح عقاید دینی بسته به زمان و مکان متفاوت است، بر 

هاي ملی و اقتضائات خاص  سنت براساساین زمینه از یک کشور به کشور دیگر   در

و شـکل چنـین قواعـد و     زانانتخـاب می ـ بنـابراین،  جوامع آنها متفاوت خواهد بود. 

ایـن امـر بـه     چراکـه   ؛ملی واگـذار شـود   صلاح ذيبه مقامات  دبای ناچارمقرراتی، به

    5شرایط داخلی خاص کشورها وابسته است.

ها، تحت نظارت یـک نـاظر    شده به دولت گفتنی است حاشیه تشخیص واگذار

ایـن بـاب، هـم      رها د طرف قرار گرفته و تصمیمات متخذه از سوي دولت اروپایی بی

  

1. See:Young, James and Webster v. the United Kingdom, judgment of 13 
August 1981, Series A, No. 44, p. 25 And Chassagnou and Others v. 
France, Judgment of 29 April 1999 [GC], Series A,  nos. 25088/94, 
28331/95 and 28443/95, p. 112. 

2. A Balance between the Fundamental Rights of each Individual and Public 
Interests. 

3. Foundation of a Democratic Society. 
4. See: Chassagnou and Others Jugment, Cited Above, p. 113. 
5. Leyla Şahin v. Turkey, Ibid And See Also: Murphy v. Ireland, Jugment of 

10 July 2003, Series A. No. 44179/98, p. 73. 
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رویه قضـایی موجـود، مـورد بررسـی و ارزیـابی قـرار        مبناي برقانون و هم  براساس

آیـا اقـدامات    : آن اسـت کـه مشـخص کنـد     بارهاین خواهند گرفت. وظیفه دادگاه در

یا خیر؟ در تعیـین    اند اتخاذشده در سطح ملی، اصولاً و اساساً موجه و متناسب بوده

ت در پرونده حاضر، دادگاه بایستی آنچه مقامات ملی بـا  قلمرو حاشیه تشخیص دول

ضرورت حمایـت  (یعنی  اند مداخله در اعمال حق شاکی، در پی دستیابی به آن بوده

و حفـظ صـلح و آرامـش در     هاي دیگران، حفاظت از نظم عمـومی   از حقوق و آزادي

یـک  جامعه و نیز تضمین چندگانگی دینی را که بـراي بقـاي یـک جامعـه دموکرات    

  1، مورد توجه قرار دهد.)باشد حیاتی می

 ییقضـا  ينهادها که ساخت خاطرنشان نیهمچن دادگاه گفته، شیپ موارد بر افزون

 دولـت  ک،ی ـدموکرات معهجا کی در که اند افتهیدر خود نیشیپ يها یبررس در ونیکنوانس

 و  یومعم ـ نظـم  حفـظ  گـران، ید يهـا  يآزاد و حقـوق  از تی ـحما کهیصورتدر تواند یم

 یحجـاب اسـلام   دنیپوش ـ درخصـوص را  ییهـا  تیمحـدود  دینما اقتضاء جامعه سلامت

 منظـور بـه  توانند یم زین رتبه یعال یوزشآم مقامات که است روشن نیبنابرا 2اعمال کنند. 

از  يریجلـوگ  يو بـرا  ینیمتفاوت د يباورها يدارا انیدانشجو انیحفظ صلح و آرامش م

 یمکـان و چگـونگ   درخصوصرا  ییها تیها، محدود و اغتشاش در دانشگاه  ینظم یبروز ب

  3.ندیوضع نما ینید ياز نمادها انیاستفاده دانشجو

الـذکر، خاطرنشـان نمـود کـه مداخلـه       دادگاه پس از تبیین  اصول کلی فـوق 

، بـا رویـه   1998فوریـه   23موجب بخشـنامه  هگرفته در اعمال حق خواهان ب صورت

حفـظ نظـم اجتمـاعی    ورت ترکیـه مطابقـت داشـته و بـر ضـر      هـاي  دادگـاه قضایی 

 7( دموکراتیک سکولار مبتنی بوده است. دادگاه قـانون اساسـی ترکیـه در قضـاوت    

کـه آزادي ابـراز   اسـت  خود بر همین اصل تکیه زده و اعـلام داشـته    )1989مارس 

  

1. Leyla Şahin v. Turkey, Ibid And See Also: Kokkinakis Jugment, cited 
above, p. 17 And Casado Coca Jugment, cited above, p. 21. 

2. See: Karaduman and Others v. Turkey, Jugment of 3 June 2008, Nos. 41296/04 
and 41298/04 p. 93 And Dahlab Jugment, cited above, p. 25. 

3. Leyla Şahin v. Turkey, Ibid. 
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هاي بنیـادي   رزشمنظور دفاع از اصول و اتواند به دینی و باورهاي شخصی میعقاید 

ها، نظام اجتماعی دموکراتیک مبتنی بر اصـول   این ارزش دیگر محدود شود. یکی از 

برابري و سکولاریسم است. بنابراین، آنجا کـه آزادي ابـراز عقایـد دینـی، بـه اصـول       

 9تواند از حمایت مندرج در پاراگراف اول مـاده   بنیادي مزبور خدشه وارد آورد، نمی

  ار شود.کنوانسیون برخورد

 اقـدامات  ای ـآ : کـه  دی ـنمامشخص  یستیمرحله، دادگاه با نیا  و در اکنون

 ،يری ـگیپ مـورد  مشـروع  اهـداف  با پرونده، نیا  در یمل مقامات يسو از متخذه

  ر؟یخ ای اند بوده »متناسب«

این نتیجه رسید که تحصیل در   دادگاه با در نظر گرفتن واقعیات پرونده به

هاي  براي دانشجویان مسلمان در چارچوب مقررات و محدودیتهاي ترکیه  دانشگاه

 ،علاوهبهبوده است.  پذیر امکان صلاح ذيشده توسط نهادهاي آموزشی مشخص

دهد  نشان می 1998جولاي  9شده توسط دانشگاه استانبول در مل اتخاذدستورالع

هاي دینی نظیر حجاب بلکه استعمال نماد که نه تنها استفاده از نمادهاي اسلامی 

ریاست دانشگاه  ،این دیگر نیز در اماکن دانشگاهی ممنوع اعلام شده است. افزون بر 

هاي ایجادشده، علت وضع  استانبول در پاسخ به  اعتراض دانشجویان به ممنوعیت

اینچنینی را براي آنان شرح داده و بیان داشته است که پذیرش درخواست  مقررات 

 پذیر امکانشگاه از منظر رعایت نظم عمومی، در دان  پوشیدن حجاب اسلامی

این اساس، از دانشجویان درخواست نموده که قواعد مربوط به  باشد. او بر  نمی

خوانی عالی ترکیه هم هاي دادگاهپوشش را که هم با مقررات موجود و هم با رویه 

یدن همچنان بر پوش )لیلا شاهیناین وجود شاکی خانم  دارند، رعایت نمایند. با 

  1و تخطی از مقررات انضباطی دانشگاه اصرار ورزیده است. اسلامی  حجاب

هاي  شده به دولت گرفتن حاشیه تشخیص واگذار این مباحث و با در نظر در پرتو 

آموزشی به دلیل  صلاح ذياین زمینه، دادگاه اعلام نمود که مقامات   متعاهد در

  

1. Ibid, p. 30. 
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المللی  بهتر از هر مرجع بینارتباط مستقیم و مستمرشان با جامعه آموزشی، 

توانند نیازهاي محلی و شرایط و اقتضائات یک دوره خاص را ارزیابی نموده و بر  می

م نمود که مداخله مورد این ترتیب، دادگاه اعلا  به 1گیري نمایند. تصمیم ،آن اساس

  2طور کلی موجه و با هدف مشروع مورد پیگیري متناسب بوده است.شکایت به

کنوانسیون  9دادگاه اظهار داشت که دولت جمهوري ترکیه، ماده  سرانجام،

  3هاي بنیادین را نقض نکرده است. حمایت از حقوق بشر و آزادي

 ـ بـه  یالحاق کی شماره پروتکل 2 ماده نقض يادعا .2  ونیکنوانس

  نیادیبن يها يآزاد و بشر حقوق از تیحما

  2ماده  براساس تیشکا يمجزا یبررس تورضر .2.1

 بر ش،یخو دادخواست در یشاک اگرچهخصوص خاطرنشان کرد  نیا  در دادگاه

استناد  کیپروتکل شماره  2ماده  زی) و ن14، 10، 8(مواد  ونیکنوانس از يمتعدد مواد

 ریسا درخصوصبوده و  ونیکنوانس 9نقض ماده  درخصوص يو ینموده، اما بحث اصل

وجود، دادگاه اعلام نمود که با در نظر  نیا  ارائه نداده است. با ییموارد، مطالب مجزا

 نیطرف تیحق بر آموزش و موقع يادیبن تیگرفتن اوضاع و احوال خاص پرونده، اهم

 یدگیقابل رس کیپروتکل شماره  2فراز نخست ماده  يمطروحه بر مبنا تیشکا ،يدعو

 23است که در  يا اعتراض نسبت به بخشنامه ت،یشکا یاصل تیهرچند ماه 4باشد یم

 است. دهیدانشگاه استانبول صادر گرد سیرئ ياز سو 1998 هیورف

 درخصوصکه شکایت مطروحه به این امر منتج شد دادگاه ، اعلام سرانجام

  5پروتکل شماره یک را به نحو مجزا مورد بررسی قرار خواهد داد. 2نقض ماده 

  

1. See: Valsamis v. Greece, judgment of 18 December 1996, Reports 1996-VI, 
pp. 32-33. 

2. Leyla Şahin v. Turkey, Ibid. 
3. Ibid, p. 31. 
4. See: Göç v. Turkey [GC], No. 36590/97, ECHR 2002-V § 46. 
5. Ibid, p. 32. 
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   2اعمال فراز نخست ماده  قلمرو .2.2

: دارد یم ـ مقـرر  کـه  -  2 مـاده  نخست فراز در چندهر دادگاه اظهار به بنا

 یصراحتاً بـه آمـوزش عـال    ،-  »شد نخواهد محروم آموزش بر حق از کسچیه«

 بـر  مـاده  نی ـا  میکن ـ تصـور  کـه  ندارد وجود یلیدل کنیول ،است نشده يا اشاره

 اسـاس،  نیا  بر. ستین اعمال لقاب یعال آموزش جملهاز ،یآموزش سطوح  یتمام

ملـزم   یمراکز آمـوزش عـال   جادیا متعاهد را به  يها ماده موصوف، دولت چهاگر

مراکز  دینما مبادرت يمراکز نیچن جادیا خود به  ياما چنانچه کشور سازد، ینم

 ادگاهراستا، د نیدر هم 1قرار خواهند گرفت. 2شمول ماده  رهیمزبور قطعاً در دا

 تیخود، بر اهم بیدالتصویاز اسناد جد يا در پاره اروپا يشورا که داشت اظهار

و  نیادی ـبن يهـا  يآن در توسعه حقوق بشر و آزاد يدیو نقش کل یآموزش عال

   2نموده است. دیتأک یدموکراس جیترو

 از ،آن يمحتوا و آموزش بر حق توسعه که ساخت خاطرنشان نیهمچن دادگاه

 احـوال  و اوضـاع  و طیشرا به توجه با گر،ید مکان به یمکان از و گرید زمان به یزمان

 یوابسته و متک 3»جامعه منابع و ازهاین« به اساساً و بوده متفاوت یاجتماع و ياقتصاد

بـه   دی ـبا ونیکنوانس ـ تی ـداشت که حقوق مورد حما ادیهمواره به  دیبا پس،است. 

 هیفراهم آمده و تنها به حوزه نظر عملدر آنها تحقق نهیزم که شوند ریفست يا وهیش

  

1. Ibid, And See Also: Golder v. the United Kingdom, judgment of 21 
February 1975, Series A, No. 18, p. 18. 

2. Leyla Şahin v. Turkey, Ibid, p. 33 And See Also: Convention on the 
Recognition of Qualifications concerning Higher Education in the 
European Region, which was signed in Lisbon on 11 April 1997 and came 
into force on 1 February 1999, And Recommendation No. R (98) 3 on 
access to higher education which was adopted On 17 March 1998 by the 
Committee of Ministers of the Council of Europe, And Recommendation 
1353 (1998) on the access of minorities to higher education, which was 
adopted by the Parliamentary Assembly of the Council of Europe on 27 
January 1998. 

3. The Needs and Resources of the Community 
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در « دی ـبوده کـه با  ایو پو 1»زنده يسند« ون،یکنوانس ن،یا  بر افزون. نگردند محدود

  4شود. لیو تحل ریتفس 3»موجود اتیمطابق با واقع«و  2»روز طیپرتو شرا

پروتکل شماره  2این نتیجه رسید که فراز نخست ماده  دادگاه به  بنابراین،

 5یک، بر پرونده حاضر قابل اعمال است.

  حاضر پرونده بر 2 ماده اعمال .2.3

از سوي   حجاب اسلامی داشتنشاکی مدعی گردید که ممنوعیت وارده بر 

ساختن وي از   باشد که از محروم مقامات عمومی، آشکارا نقض حق او بر آموزش می

 16(شناسی ، عصب)1998مارس  12(تومورشناسی  تبی دروسشرکت در آزمون ک

   6ت گرفته است.أنش )1998 هیژانو 10(و بهداشت عمومی  )1998 لیآور

این حق مسلم مراکز آموزش عالی اسـت   این مطلب که   شاکی ضمن اذعان به

که بخواهند آموزش در محیطی آرام و فضایی امن صورت پذیرد، بـار دیگـر متـذکر    

 ،این خواسته مشروع و هـدف موجـه   وي با  درخصوصشده گردید که اقدامات اتخاذ

اند. به هر ترتیب، عدم انجام هرگونه رسیدگی انضباطی علیه نامبرده،  متناسب نبوده

موجبـات   وجـه توسط وي، به هیچ  اسلامی وشیدن حجابــکه پان از آن دارد ــنش

  

1. A Living Instrument. 
2. In the Light of Present-Day Conditions. 
3. According to Existing Facts.  
4. Leyla Şahin v. Turkey, Ibid And See Also: Delcourt v. Belgium, judgment 

of 17 January 1970, Series A, no. 11, pp. 13-15; Marckx v. Belgium, 
judgment of 13 June 1979, Series A, No. 31, p. 19; And as the most Recent 
Case, Mamatkulov and Askarov v. Turkey [GC], Nos. 46827/99 and 
46951/99, ECHR 2005-I, § 121.  

  این زمینه نک: یدن تصمیمات متفاوت کمیسیون اروپایی حقوق بشر دربراي د .5

“X v. the United Kingdom”, No. 8844/80, Commission Decision of 9 

December 1980, DR 23, p. 228; “Yanasik v. Turkey”, No. 14524/89, 

Commission Decision of 6 January 1993, DR 74, p. 14; “Sulak v. Turkey”, 
No. 24515/94, Commission Decision of 17 January 1996, DR 84-A, p. 98.  

6. Leyla Şahin v. Turkey, Op.cit., p. 34. 
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هـاي دیگـر دانشـجویان را فـراهم      آزادي و یا نقض حقـوق و  زدن نظم عمومی  بر هم

انشـگاه، ابزارهـاي کـافی بـراي برقـراري نظـم       این، مقامات د نیاورده است. افزون بر 

هـاي   این ابزارها عبارتند از: انجـام رسـیدگی    اند. برخی از را در اختیار داشته  عمومی

انضباطی علیه دانشـجوي خـاطی یـا ارائـه شـکایت کیفـري علیـه وي بـه محـاکم          

  1که رفتار او، عنوان مجرمانه داشته و مستوجب تنبیه کیفري باشد.درصورتی

او بـه خـودداري از    نمـودن ادامـه تحصـیل     کـه مشـروط   ادعا نمـود همچنین وي 

ایـن   و ممانعت از حضور وي در دانشگاه، در صورت عدم رعایت  اسلامی  پوشیدن حجاب

ایـن    سـازد.  اثـر مـی   شرط، حق وي بر آموزش را تهی و خالی از معنا نموده و کـاملاً بـی  

گردد که به یـاد آوریـم نـامبرده، فـردي بـالغ بـا شخصـیتی         واقعیت، زمانی آشکارتر می

تماعی خاص خود را داشـته اسـت کـه عمـل     هاي اخلاقی و اج یافته بوده و ارزش تکوین

  2زمینه محرومیت او از ادامه تحصیل را فراهم نماید. دآنها نبای براساس

پیش گفته، شاکی اظهار داشت که دولـت ترکیـه، از   دلایل  با عنایت به تمامی

شده بدان، فراتر رفته و با تجاوز از محـدوده مجـاز   رچارچوب حاشیه تشخیص واگذا

  3 او بر آموزش را نقض نموده است.اختیار خود، حق 

دولت در مقام دفاع از خود و در پاسخ به ادعاهاي شاکی، با اسـتناد بـه رویـه    

هاي متعاهـد از حاشـیه تشخیصـی     که دولت نموددادگاه اروپایی حقوق بشر، اظهار 

  4جهت تعیین چگونگی تنظیم آموزش برخوردارند.

مقررات متخذه با توجه به این مطلب که  دولت ترکیه با بیان  ،درنهایت

هاي متعاهد با رویه دادگاه اروپایی حقوق بشر  شده به دولت حاشیه تشخیص واگذار

پروتکل شماره یک  2از دادگاه درخواست نمود تا عدم نقض ماده  اند سازگار بوده

 5این دولت را اعلام نماید. توسط 

  

1. Ibid, p. 35. 
2. Ibid. 
3. Ibid. 
4. Ibid. 
5. Ibid. 
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نمود که حق بر دادگاه پس از استماع اظهارات طرفین دعوي، چنین استدلال 

حـق  «پروتکـل شـماره یـک، شـامل      2آموزش، به نحو مقرر در فراز نخسـت مـاده   

حق بنیـادین   2باشد. می 1»دسترسی به مراکز آموزشی موجود در یک زمان مشخص

ایجـاد   هر شخص به آموزش، حقی است که باید به نحـو برابـر بـراي همـه و بـدون      

  3گونه تمایزي میان افراد فراهم شود.هیچ

 و منـوط  توانـد  یم و نبوده مطلق مذکور، حق آموزش، بر حق تیاهم رغمیعل

 حـق  کـه  اند اعمال قابل رو آن از ها تیمحدود نیا  .گردد ییها تیمحدود به مشروط

اساس،  نیا بر  4و کنترل شود. میتوسط دولت تنظ دیبا یآموزش امکانات بر یدسترس

به مکان  یو از مکان گریبه زمان د یاز زمان یمراکز آموزش درخصوص يگذار مقررات

 يها دوره زیمتما يها یژگیو زیو منابع خاص جامعه و ن ازهایمتفاوت بوده و به ن گرید

 هیمتعاهد از حاش يها دولت جتاً،یوابسته است. نت یلیو سطوح مختلف تحص یآموزش

الزامات و  درخصوص یینها يریگ میاگرچه تصم دارند،ربرخو نهیزم نیا  در یصیتشخ

از  نـان یحصـول اطم  يدادگاه است. برا تیهمچنان در صلاح ون،یاقتضائات کنوانس

 سـازند،  یناکارآمـد نم ـ  از معنـا و  یوارده، حق بر آموزش را ته يها تیمحدود نکهیا 

 و »بـوده  ین ـیب شیپ ـ قابل« موصوف، يها تیمحدود که شود متقاعد یستیبادادگاه 

  5.»اند کرده یم بیتعق را مشروع یهدف«

پروتکل شماره یک،  2کنوانسیون، ماده  11 - 8به هر روي، برخلاف مواد 

  فهرستی از اهداف مشروع را مشخص ننموده است. 

  

1. A Right of Access to Educational Institutions Existing at a Given Time. 
2. See: Costello-Roberts v. the United Kingdom, Judgment of 25 March 1993, 

Series A, No. 247-C, p. 58, § 27. 

3. Leyla Şahin v. Turkey, Op.cit., p. 37; “Kjeldsen, Busk Madsen and 

Pedersen v. Denmark”, Judgment of 7 December 1976, Series A, Nos. 
5095/71; 5920/72; 5926/72., Pp. 25-26, § 52. 

4. See: Fayed v. the United Kingdom, Judgment of 21 September 1994, Series 
A, No. 294-B, pp. 49-50, § 65. 

5. Leyla Şahin v. Turkey, Op.cit., p. 38.  
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سازگار  2این حال، محدودیت وارده بر حق آموزش، تنها در صورتی با ماده  با 

یـک  «کار رفته و هـدف مـورد پیگیـري،    هاي تحدیدي به بود که میان شیوه خواهد

هایی نباید با دیگـر   چنین محدودیتاین 2وجود داشته باشد. 1»ارتباط تناسبی معقول

، بلکـه کنوانسـیون و   باشددر تعارض ها  شده در کنوانسیون و پروتکل حقوق تضمین

 2فـراز نخسـت مـاده    بنـابراین،   3مثابه یک کل در نظر گرفته شوند.د بهپروتکل بای

طـور  کنوانسیون به 10و  9، 8رتو مواد زوم در پدر صورت ل دپروتکل شماره یک، بای

   4نظر گرفته شود.مدمشخص، 

تعلیـق یـا    مانع توسل به اقـدامات انضـباطی ازجملـه   حق بر آموزش، طور کلی به

منظور حصول اطمینان از رعایت قواعد داخلی نهـاد مـذکور   اخراج از یک نهاد آموزشی به

واسـطه  ي است که مدرسه بهفرایندهاي انضباطی، بخش مکمل  تحمیل مجازات 5نیست.

 هاي ذهنی آموزان و توانایی ی چون رشد و بالندگی شخصیت دانشفاهداکوشد تا  میآن 

   6را  محقق سازد. آنان

 نتـوا  یم ـ کـه  نمـود  اعـلام  دادگـاه  الذکر، فوق یکل مطالب نییتب از پس

 يهـا  بـه کـلاس   یبـه موجـب آنهـا، از دسترس ـ    یشـاک را که  يا يگذار مقررات

 یاسـلام  حجـاب و  پوشـش بـه سـبب    یدرس ـ يها و شرکت در آزمون یآموزش

. کـرد قلمداد  یبه امکانات آموزش یحق نامبرده بر دسترس دیشده، تحد محروم 

 2مـاده   براسـاس پرونده حاضر  یو بررس لیدر تحل تواند  یدادگاه نم آنکه، حال

 را ونیکنوانس 9 ماده با ارتباط در آمده دستبه يریگ جهینت ک،یپروتکل شماره 

 تیمحـدود  کـه مشخص نموده است  ترشیپ راستا نیا  درچراکه  ؛ردیبگ دهیناد

  

1. A Reasonable Relationship of Proportionality 
2. See: Podkolzina v. Latvia, No. 46726/99, ECHR 2002-II, § 36.  
3. See: Campbell and Cosans v. the United Kingdom, Judgment of 25 

February 1982, Series A, No. 48, p. 19. 
4. Leyla Şahin v. Turkey, Op.cit., p. 39 ; Kjeldsen, Busk Madsen and 

Pedersen Jugment, Op.cit., p. 26, § 52. 
5. See: Campbell and Cosans Jugment, cited above, p. 14. 
6. Leyla Şahin v. Turkey, Op.cit. 
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بـوده و اهـداف    ین ـیب شیکاملاً قابل پ ،و دچارشده ریدرگ افراد يبرا جادشدهیا 

را  گـران ید يهـا  ياز حقـوق و آزاد  تی ـو حما  یمشروع حفاظت از نظـم عمـوم  

اعلام نموده بـود   »اصل تناسب«به  تیبا عنا نیهمچن و .است کرده یم يریگیپ

 مشروع اهداف و رفته کاربه يدیتحد يها وهیش انیم یمعقول یکه ارتباط تناسب

 .است داشته وجود يریگیپ مورد

که محدودیت مورد بحث، به ماهیت حـق شـاکی بـر     کرددادگاه اعلام  نتیجتاً

ثر نساخته است. همچنین به ؤمنکرده و آن را ناکارآمد و غیررد اي وا خدشه ،آموزش

دیگر مواد  درخصوصهاي دادگاه  رسد،  محدودیت موصوف با توجه به یافته نظر می

هـا   شـده توسـط کنوانسـیون و پروتکـل    ، با سایر حقوق تضـمین مورد استناد شاکی

پروتکـل   2اده ، دادگاه اذعان نمود که فراز نخست م ـسرانجاممغایرتی نداشته است. 

 1شماره یک، توسط مقامات ملی ترکیه نقض نگردیده است.

 و بشـر  حقـوق  از تیحما ونیکنوانس 14 و 10، 8 مواد نقض يادعا .2.4

  نیادیبن يها يآزاد

کنوانسـیون اعـلام    14و  10، 8دادگاه با توجه به شکایت شاکی بـر اسـاس مـواد    

ایـن مـواد مطـرح     پیرامـون  نامبرده هیچ بحث جزئی مشخصی در دادخواست خود نمود 

د که مقررات مورد شکایت، اهداف مشـروع حفاظـت   متذکر شاین،  کرده است. افزون بر ن

شـکارا  انـد و آ  کـرده  هاي دیگران را تعقیب می و حراست از حقوق و آزادي  از نظم عمومی

    2اند. صدد تضمین ماهیت سکولار نهادهاي آموزشی بودهدر

 تـر شیپ ـ آنهـا  براسـاس کـه   یل ـیهمـان دلا  ،ادگـاه دگفته و اعلام  طبق ه،جیتدرن

پروتکـل شـماره    2و ماده  ونیکنوانس 9ماده  ،هیترک یمقامات مل که است شده مشخص

دادگاه اظهـار داشـت    ت،یدرنها . اند قابل اعمال زیخصوص ن نیا ، در اند را نقض ننموده کی

  3.اند هنشد نقض هیترک دولت مقامات يسواز  ونیکنوانس 14و  10، 8که مواد 

  

1. Ibid, p. 41. 
2. Ibid. 
3. Ibid. 
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  رأي و بررسی نقدبخش دوم) 

در توان نکاتی را متذکر شد.  قضاوت دادگاه پیرامون این دعوي می درخصوص

اسـت کـه گرچـه  نظـم عمـومی       ایـن  باشـد میآنچه توجه بدان حائز اهمیت اینجا 

جمله حق بـر آزادي دینـی   حدید حقوق بنیادین افراد ازساز ت تواند مبناي موجهه می

جمعـی کـه نظـم     مصـلحت  -شـد  تر بیان که پیشطورهمان - لیکنوقلمداد شود، 

اصل « قطعاًآنها،  شامل مواردي است که نبود عمومی یکی از مصادیق بارز آن است،

یک نفع  دبر این مبنا، مصلحت مورد نظر بای اندازد. را به مخاطره می» حیات جمعی

توجیـه نشـده    ،پردازانه هاي گمانه ارزیابی براساسعمده، آشکار و قطعی بوده و تنها 

چـه رخ  آن«و » آنچه ممکن است رخ دهد«تفکیک میان  ، نبایدباشد. به دیگر سخن

دربـاره آن مبالغـه   » احتمال بروز تنش«و تنها به دلیل  را نادیده گرفت» خواهد داد

المللـی حقـوق بشـر بـر امکـان تحدیـد حقـوق و         چند اسناد بـین ، هرکرد. بنابراین

انـد، امـا    هاي فردي به دلیل و بر مبنـاي حفـظ نظـم عمـومی صـحه گـذارده       زاديآ

انـد کـه اعمـال حـق      نظـر داشـته  تردید نویسندگان این اسناد تنها مواردي را در  بی

  شود.  میموجب بر هم خوردن نظم کلی و کلان جامعه  افراد، قطعاً

ونـه  گونـده هـیچ  که خانم شاهین نیز بارها بیان داشته، در ایـن پر  گونههمان

نظمی در سـطح دانشـگاه    که بروز تنش و بی است نشده مدرکی از سوي دولت ارائه

اسلامی توسط شخص شاکی را به اثبات رسـاند. بـه دیگـر     سبب پوشیدن حجاببه 

که مداخله در حق نامبرده را توجیه نمایـد، وجـود    نشانه عینی از تنشهیچ  ،سخن

ر شرایطی بسیار غیرقطعـی و تنهـا بـر مبنـاي     ترکیه ددولت  ظاهراًو  است. نداشته

گیري نموده است. دولت  میمپردازانه و مبتنی بر آزمون و خطا تص هاي گمانه ارزیابی

حجـاب اسـلامی توسـط     ش وکه چگونه صـرف پوش ـ است نشان نداده  ،رويبه هیچ

توانسته نظم عمومی جامعه را بر هم زده و موجب بروز تنش شـود،   می خانم شاهین

پاشـاي دانشـگاه   نویسـی در دانشـکده پزشـکی سـره     نـام  در زمـان  ویژه آنکـه وي به

گـاه از  داده و هیچ بر همین منوال ادامهو تا چهار سال و نیم  بوده محجبه ،استانبول

هرچنـد حـق    .اخطاري در این خصوص دریافت نکرده اسـت  ،سوي مقامات دانشگاه

ر نبـوده و قابـلِ در تعـارض واقـع     بر ابراز باورهاي دینی، از ماهیتی مطلق برخـوردا 
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شدن با منفعت جمعی در حفظ نظم عمومی است، اما تحدید این حق به دلیل و بر 

مبناي حفاظت از نظم عمومی، تنها زمانی موجـه خواهـد بـود کـه زنجیـره علـت و       

و اعمال حق مزبور قطعاً موجبات بر هم خوردن باشد آشکار و مشخص بوده  ،معلول

  را فراهم سازد. نظم کلان اجتماعی

 ،یعمـوم  مصـلحت  یابی ـارز و نیـی تع در کهنیانمود  توجهبدان  دیبا که گرید نکته

 گـران ید درخصوصنه درباره خود بلکه  افراد که یحاتی(ترجافراد  یرونیب حاتیترج دینبا

اصـل سـخاوت   «بـر   دی ـنبا یعموم مصلحت گر،ید انیب به 1.ردیگ قرار توجه مورد ،)دارند

و  حـات یافـراد و ازجملـه ترج   لاتیادعاهـا و تمـا   یو تمـام  دهی ـگرد یمبتن 2»ریچشمگ

 يخود وارد نموده و مبنـا  یرا در دستگاه محاسبات گرانیآنها درباره طرز رفتار د لاتیتما

موضوع که مقامـات   نیدادگاه بر ا دیتأک ،نیبنابرا 3قرار دهد. یجمع اتیمنفعت ح نییتع

 انیدانشـجو  انی ـحفظ صلح و آرامـش م  منظوربه توانند یکشور م کی رتبه یعال یآموزش

هـا   و اغتشاش در دانشگاه  ینظم یاز بروز ب يریجلوگ يو برا ینیمتفاوت د يباورها يدارا

 درخصـوص را  ییهـا  تیمحـدود  ان،یشدن احساسـات دانشـجو   ختهیاز برانگ يریشگیو پ

دخالـت دادن   4نـد، یوضـع نما  ین ـید ياز نمادهـا  انیاستفاده دانشـجو  یمکان و چگونگ

جامعـه بـوده و بـه     یدر محاسبه منفعت عمـوم  گریکدیافراد نسبت به  یرونیب حاتیترج

  .  باشد یم یمنطق يفاقد مبنا نده،باور نگار

کـه بـا واگـذاري    رسد دادگـاه اروپـایی حقـوق بشـر      میبر این اساس، به نظر 

اي به دولت ترکیه، ادعاي مقامات دولتی مبنی بر به  نسبتاً گستردهاشیه تشخیص ح

  

1. External Preferences: The Preferences that People Have not for Themselves, 
but Preferences about How Other People Should be treated. See: Dworkin’s 
External Preferences Argument in Taking Rights Seriously, (London: 
Duckworth, 1977), p. 277. 

2. The Principle of Definitional Generosity. 
3. See: A. McHard, “Reconciling Human Rights and Public Interest: 

Conceptual Problems and Doctrinal Uncertainty in the Jurisprudence of the 
European Court of Human Rights,” Modern Law Review, Vol. 62, (1999), 
p. 671. 

4. Leyla Şahin v. Turkey, Op.cit. 
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اسـلامی در امـاکن عمـومی را     اجتماعی در اثر پوشیدن حجابمخاطره افتادن نظم 

 ـ را هـاي دولـت   مورد مناقشه قـرار نـداده و ارزیـابی    اره آنچـه مصـلحت جامعـه    درب

  مقرون به صحت قلمداد نموده، به خطا رفته است.  پندارد  می

این در حالی است که هیچ دلیل قطعی وجود ندارد که فرض کنیم مقامات 

حکومتی همواره با موفقیت و بدون انحراف، توان تشخیص مصلحت واقعی جامعه را 

مزبور  مقامات 1 داشته و همیشه به نحو ضروري عزم عملی ساختن آن را نیز دارند.

تباهات جدي و  ممکن است برداشتی نادرست از مصالح جمعی داشته و اش

همچنین  هاي عمومی مرتکب شوند. سیاستدهی و اجراي  آشکاري را در شکل

هاي خودخواهانه  انگیزه براساسخویش،  هاي مسئولیتاست در اجراي  حتملم

قدري خود گام بردارند. این واقعیات بهعمل نموده و در راه ازدیاد قدرت شخصی 

    2نماید. تاریخی ضروري نمی دتأییآشکارند که هیچ شرح مستند یا روشن و 

هرچند اعمال آزمون تناسب توسط دادگاه اروپایی حقوق بشر براي  ،بنابراین

تعیین موجه بودن مداخله مورد مناقشه، محدودیت مهمی را بر حاشیه تشخیص 

اي به دولت  با این همه واگذاري چنین محدوده ارزیابی گسترده 3نماید، دولت وارد می

  تواند واجد مبناي منطقی و عقلانی قلمداد شود. براي تعیین مصلحت عمومی نمی

  

، مصلحت عمومی را و محققان حقوقی اي از نویسندگان اند که پاره متذکر شده ذیللفین کتاب مؤ .1

خیر عمومی  واراتوماتیکبازتاب و فرمان مقامات حاکم را  هاي حکومتی دانسته محدود به طیف طرح

  کنند: میتلقی 

W. A. R. Leys, and C.M. Perry, “Philosophy and the Public Interest”, 
Committee to Advance Original Work in Philosophy, (1959), p. 47. 

: مصلحت و حق درترجمه محمد راسخ،  ،»تئوري مصلحت عمومیدرآمدي بر «نک: ادگار بودنهایمر،  .2

 صص) 1387 نو، طرح انتشارات(تهران:  ،ارزش فلسفه و حق فلسفه حقوق، فلسفه در یمقالات

 هیمصلحت دولت در پرتو نظر نیدکتر یبازخوان« ،يبالو يو مهد یتکیکماتی؛ مهناز ب114 – 112

 .123-57 صص): 1394، (تابستان 47 ش هفدهم، سال ،یعموم حقوق پژوهش فصلنامه، »تعادل

 ،حقوق و اتیاله مجله، »مفهوم تعهدات مثبت در رویه دیوان اروپایی حقوق بشر«. محمدرضا ویژه، 3

 .123ص ):1383، (13ش



 

  

بدون  مسئولین  منی و امکان طرح دعوا علیه کلیهتضا مسئولیت

  رعایت ترتیب خاص

  
  *هویدایوسف درویشی

 وقایع پرونده .1

  يأمشخصات ر

  10/5/1386: يتاریخ صدور رأ

  86/8/612پرونده کلاسه  620 :شماره دادنامه

 دادگاه تجدیدنظر استان تهران 8شعبه  :مرجع رسیدگی

  دادگاه عمومی تهران 15صادر شده از شعبه  946دادنامه شماره  :ي مورد تجدیدنظرأر
  

تجدیدنظرخواه دادخواستی به خواسته فوق ارائه کرده است که به  گردشکار:

فوق و انجام تشـریفات قـانونی رسـیدگی    ارجاع و پس از ثبت به کلاسه  ،این شعبه

العـاده دادگـاه تشـکیل گردیـد و بـا بررسـی اوراق و        شد و سـرانجام در وقـت فـوق   

  محتویات پرونده ختم دادرسی را اعلام کرد و به شرح زیر رأي داد:

  دادگاه يرأ

 صادر 14/12/85 خیتار در 946 شماره دادنامه به نسبت... و...  يآقا اعتراض

 ـمحکوم بـر  که تهران یعموم دادگاه 15 شعبه از شده  ـتجد تی  بـه  دنظرخواهانی

 ـهم و خواسـته  اصـل  بابـت  الیر ونیلیم کصدی پرداخت  نـه یهز پرداخـت  نیچن

 نکهیانظر به  .دارد اشعار خواندهدنظریتجد حق در هیتأد ریتأخ سارتخ و یدادرس

 ـنا و رعاملیمد يامضا با...  کتاز حساب شر يچک مستند دعو  ـبی  ـه سیرئ أتی

 صادرکنندگان تیمسئولقانون صدور چک  19و مطابق ماده  دهیصادر گرد رهیمد

  

  گروه فقه و حقوق دانشگاه آزاد اسلامی واحد تهران مرکز عضو هیأت علمی *

yousefdarvishihoveyda@yahoo.com  
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مطـابق مقـررات قـانون     نکـه یااست و با توجه بـه   یچک با صاحب حساب تضامن

 ـ رانیمد یحقوق تیتجارت شخص و  اسـت  مجـزا شـرکت مسـتقل و    تیاز شخص

تا موضوع تضامن در پرداخـت   دهیشرکت صاحب حساب طرح نگرد هیعل يدعو

 ـقابل شـده حمطر تیفیبه ک يدعو ،نیمحقق گردد. بنابرا يسند تجار  اسـتماع  تی

 قانون با ریمغا را خواستهدنظریتجد يرأ لذا ست،ین تیماه به ورود یمقتض و داردن

 ـ دو و 358 مـواد  بـه  اسـتناد  با داده، صیتشخ  ـ نیـی آ انونق  يرأ یمـدن  یدادرس

گردد یخواهان صادر و اعلام م ينقض و قرار رد دعو ،عنه معترض.  

 رئیس شعبه هشت دادگاه تجدیدنظر استان تهران

دادگاه مستشار  
 

دادگاه عمومی تهران)  15قابل ذکر است که طبق رأي دادگاه بدوي (شعبه 

حکم بر محکومیت تجدیدنظرخواهان به پرداخت اصل مبلغ چک و هزینه دادرسی 

  1تأخیر تأدیه صادر شده است.و خسارت 

  و بررسی نقد .2

  مقدمه  .2.1

ترین راهکارهایی است که قانونگـذاران جهـت   یکی از مهم ،تضامنی مسئولیت

اند. راهکاري که سـطح بـالایی از    کار گرفتهین انجام تعهد یا جبران خسارت بهتضم

ایجاد و اطمینان طلبکار بـه وصـول طلـب خـود را بیشـتر       ،امنیت را در روابط مالی

ات بکـار را از خطـر  لافزایـد و ط  بر میزان اعتبار طلب مـی  مسئولیتکند. این نوع  می

 مسئولیتدر تعریف  2دارد. ناشی از ورشکستگی، اعسار یا فرار مدیون اصلی مصون می

  

 يهـا  دادگاه ییقضا هیرو ،ينک: محمدرضا زنـد  دنظریو تجد يدادگاه بدو يمشاهده رأ يبرا. 1

 ص)، ص1391(تهران: جنگل،  المثلاجرت ،یمدن امور در تهران استان دنظریتجد و يبدو

331  - 333. 

چاپ دوم،  (تهران: شرکت سهامی انتشار، هاي دین عقود اذنی وثیقه، 4عقود معین . ناصر کاتوزیان، 2

مجله دانشکده حقوق و علوم ، »تضامن و آثار و اوصاف آن«؛ لعیا جنیدي، 344)، ص1376

 .9ص ):1375( 35 ، شسیاسی دانشگاه تهران
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تـوان گفـت:    شـود مـی   نیـز نامیـده مـی   » تضامن میان بـدهکاران «تضامنی که گاه 

  1».هاي متعدد براي پرداخت یک دین است التزام«

ستثنایی و خلاف اصل اسـت و  تضامنی، حکم ا مسئولیت، نماکشوردر حقوق 

دلیل خـاص  » تضامن« ، لذابر مبناي تقسیم و تسهیم است مسئولیتکلی بر   قاعده

گیـرد و   عهـده چنـد شـخص قـرار مـی      مشـترکی کـه بـر    اتخواهد و در تعهـد  می

ترین دلیل خاص وجـود   مهم 2آنان حکم کرد. میانباید به تسهیم  ،پذیر است تجزیه

ن در بینـی آ  تضـامنی در قـانون یـا پـیش     مسـئولیت بینی  تضامنی، پیش مسئولیت

تـوان بـه    تضـامنی در قـانون مـی    مسـئولیت مهـم   ادیقجمله مص ـاز 3قرارداد است.

مـدیون و ضـامن در    مسئولیتقانون مدنی)،  317تضامنی غاصبان (ماده  مسئولیت

انجام تعهد با شـرط   مسئولان مسئولیتقانون تجارت)،  403ضمانت تضامنی (ماده 

تـرین   قانون تجارت) اشاره کرد. در کنار این موارد، یکـی از مهـم   404تضامن (ماده 

تضـامنی امضـاءکنندگان اسـناد     مسئولیتتضامنی در حقوق ما  مسئولیتمصادیق 

قانون تجارت مقرر شده اسـت. اهمیـت    314و  309 ،249تجاري است که در مواد 

سـت کـه از لحـاظ    روویـژه از آن تضامنی امضاءکنندگان اسناد تجاري بـه  مسئولیت

شود و  تضامنی، در مراجع قضایی مطرح می مسئولیتدیگر  ادیقعملی بیشتر از مص

هـاي ورودي بـه دادگسـتري را بـه خـود       حجـم قابـل تـوجهی از دعـاوي و پرونـده     

  4 دهد. یاختصاص م

  

 .202)، ص 1379 چاپ اول، دادگستر،نشر (تهران:  عمومی تعهدات  نظریه. ناصر کاتوزیان، 1

 .207. همان، ص 2

تضامنی را محدود به موردي ساخت که در قرارداد یا  مسئولیتباید نظر دیوان کشور را تأیید کرد و . «3

یا احراز شود که هرکدام از  ناپذیر باشد قانون به آن تصریح شود یا موضوع به حکم طبیعت خود تجزیه

 همان.»: مسؤولان یک دین تمام آن را به عهده گرفته است

ویژه اجمال و مسئولیت امضاءکنندگان آن، بهدعاوي مرتبط با اسناد تجاري و  بسامد بالاي . این امر یعنی4

ناد ابهام مقررات حاکم بر اسناد تجاري سبب گردیده است که در موضوعات مختلف مرتبط با اس

 تجاري، آراء متفاوت و گاه متناقضی صادر شود.

  1394، بهار 10شماره  ،قضایی آراي مطالعات: رأي فصلنامه/  56

  پرداخت مسئولاثر اصلی تضامن؛ اختیار طلبکار در انتخاب  .2.2

تضامنی، ایجـاد اطمینـان بیشـتر بـراي طلبکـار در       مسئولیتترین فایده  مهم

تضـامنی، جهـت اجـراي تعهـد      مسـئولین زیـرا بـه تعـداد     ،وصول طلب خود است

تواند اجراي تعهد را از همـه   وجود خواهد داشت و طلبکار می» قابل رجوع مسئول«

یک تواند کل طلب را از هر طلبکار مییا برخی از آنان تقاضا نماید. در عین حال که 

 مسـئولین فقط به میزان طلب خود قادر اسـت از   ،مطالبه کند درنهایت مسئولیناز 

  تضامنی دریافت نماید.

هریک از بدهکاران  - 1تضامنی بر دو پایه اصلی استوار است:  مسئولیت«درواقع 

تواند به یک یا چند بدهکار رجوع  پرداخت تمام دین است و طلبکار می مسئولمشترك 

پرداخت دین از سوي هر  - 2نماید و تمام یا قسمتی از دین را از هرکدام مطالبه کند. 

هکاران بیش از دارد از مجموع بدکند و طلبکار حق ن می ءدیگران را نیز بري ،بدهکار

وسیله تأمین وصول طلب و  ،تضامنی مسئولیتباید گفت  ،نتیجهطلب خود بگیرد. در

اي ناروا براي وصول مکرر طلب  آن را وسیله وثیقه شخصی به سود طلبکار است و نباید 

شود و هر التزام بدل دیگران  هاي متعدد براي وصول یک طلب ایجاد می شمرد. التزام

  1».تواند به جاي آنها مورد استفاده قرار گیرد است و می

زیـرا   ،اسـت  نیمسـئول همـه  نزد ترین اثر تضامن، امکان رجوع طلبکار به  مهم

تضمین حق طلبکار و ایجاد اطمینان بیشتر در وصـول طلـب    ،هدف اصلی این نهاد

دارد.  مسـئولیت هر مـدیونی نسـبت بـه کـل دیـن       ،تضامنی مسئولیت. در باشدمی

کل مبلغ دین یـا موضـوع    ،که از یکی از بدهکاران تضامنی( دعواي طلبکار ،بنابراین

متعـدد در قبـال    مسئولینداراي وجهه قانونی است. وجود  ،)کند تعهد را مطالبه می

ه به طلبکـار  کخت کل دین، غیر از آنیک از آنان براي پرداهر مسئولیتدین واحد و 

مراجعه و علیه همگی طـرح دعـوا    ،به صورت جمعی مسئولین  به کلیه دهد حق می

تضـامنی جهـت    مسـئولین یـک از  دهـد کـه بـه هر    ي این اختیار را مـی به و ،نماید

  

 .202 ص ن،یشیپ ان،یکاتوز ناصر. 1
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تضامنی  مسئولیتپرداخت دین و اجراي تعهد مراجعه کند و درواقع یکی از مزایاي 

  1.پرداخت) است مسئولبراي طلبکار، آزادي وي در انتخاب مدیون (

مالک را در انتخاب  يکه بحث تضامن در غصب و آزاد یقانون مدن 317ماده 

 در و نیع ـ توانـد  یم ـ مالک«: دارد یند مقرر مک یم انیب ،پرداخت مسئول ای ونیمد

 غاصـب  از را مغصـوب  مال از یقسمت ای تمام متیق ای مثل ن،یع شدن تلف صورت

قانون تجارت  249ماده  .»کند مطالبه بخواهد که يبعد نیغاصب از کیهر از ای یلاو

مقرر کرده است با صـراحت و   يرا در اسناد تجار یتضامن تیمسئولکه حکومت  زین

 زیپرداخت و ن مسئول) را در انتخاب يسند تجار  (دارنده طلبکار يآزاد شتریب لیصتف

. کند یم انیوصول کل طلب خود بتا  یتضامن نیمسئول هیکل هیامکان طرح دعوا عل

در  هـا  سیکه برات را قبـول کـرده و ظهرنـو    یدهنده، کس برات«ماده:  نیموجب ابه

و  هی ـدارند. دارنده بـرات در صـورت عـدم تأد    یتضامن تیمسئولمقابل دارنده برات 

به تمـام آنهـا    ایبه چند نفر  ایبه هرکدام از آنها که بخواهد منفرداً  تواند یاعتراض م

دهنـده و   نسبت بـه بـرات   ها سیاز ظهرنو کیحق را هر نی. همدیمجتمعاً رجوع نما

موجب  نیمسئولچند نفر از  ای کی هیعل يماقبل خود دارند. اقامه دعو يها سیظهرنو

 سـت یملـزم ن  يکننـده دعـو   . اقامـه ستیبرات ن نیمسئول ریاسقاط حق رجوع به سا

توجه داشت که ممکن است  دیبا». کند... تیرعا خیتار ثیرا از ح یسیظهرنو بیترت

 معامله ای رابطه آن اطراف عنوان به شخص چند ایدو ، معامله ای یرابطه حقوق کیدر 

تعهد و ضرورت طرح بودن  هیتجز رقابلیداشته باشند. غ تیمسئولله متعهد مقابل در

 تیمسـئول بودن آن را با  یکی یتلق دینبا یرابطه حقوق نیمتعهدان ا هیکل هیدعوا عل

 کـل  دارد اری ـطلبکـار اخت ، یتضامن تیمسئولدر  رایز ،به ذهن متبادر سازد یتضامن

 کیهر ،تواند به انتخاب خودیخواستار شود و م نیمسئولاز  کیهر از را تعهد ياجرا

کـه در  یدرحال دهد قرار دعوا طرح مورد گرانیدر کنار د ای ییرا به تنها نیمسئولاز 

 يو ،تعهد بودن هیتجز رقابلیغ و ندارد نشیطلبکار امکان گز، موصوف یرابطه حقوق

  .دیمتعهدان اقامه نما  هیکل هیسازد دعوا را علیرا وادار م
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تضامنی مدیران شرکت تجاري در صدور چک  مسئولیت .2.3

  پرداخت نشدنی

وکیل به عنوان نماینده قراردادي و به وکالـت از موکـل خـود اعـم از     طورکه همان

حقیقی باشـد یـا حقـوقی، اختیـار صـدور اسـناد تجـاري را دارد مـدیران          ،شخص اینکه

هاي تجاري و نیز مدیران اشخاص حقوقی غیرتجاري بـه عنـوان نماینـده قـانونی      شرکت

توانند اقدام به صدور چک یا سایر اسـناد تجـاري نماینـد. درعمـل نیـز صـدور سـند         می

کند کـه   زمانی مصداق پیدا می تجاري از طرف غیراصیل و به نمایندگی از اشخاص دیگر

مدیر یک شخص حقوقی (شرکت تجاري، مؤسسه غیرانتفاعی و امثال آن) بـه نـام و بـه    

  1نماید. حساب شرکت، مبادرت به صدور سند تجاري می

نـد تجـار     :است کـه  آنخصوص  نیا در مهم پرسش  قی ـاز طر يدر صـورت صـدور س

 از یبعض ـ نـده؟ ینما ای ـ دارد قـرار  عنـه منـوب  عهده پرداخت بر تیمسئول ،(وکالت) یندگینما

تـه   مسئولرا  لیوک ای ندهینما ،سؤال نیا به پاسخ در یحقوق سندگانینو بـا   انـد  پرداخـت دانس

کـه   یدر تعهدات شخص ـ يریتأث ندهیو نما یصاحب اصل نیب یروابط حقوق«استدلال که  نیا

کـه بـرات را امضـاء کـرده اسـت اگرچـه بـه حسـاب          یبرات را صادر کرده است، ندارد و کس

،»است مسئولباشد در مقابل دارنده برات  يگرید
2
 صـراحت  بـا  یحقـوق  محققـان  یرخ ـب اما 

نـد تجـار     را آن دانسته ندهیبودن نما مسئول یاصل لیدل يشتریب  ياند که در حالـت صـدور س

است. ندهیدارد، نما تیمسئولصادرکننده سند که طبق قانون تجارت  ز،ین یندگیبه نما
3

  

  

 (تهران: سمت، اسناد در وجه حامل و چک ،قبض انبار ،سفته ،حقوق تجارت؛ برات. ربیعا اسکینی، 1

 .59)، ص 1390 چاپ پانزدهم،

 .31 ص )،1374 چاپ اول، دادگستر،نشر (تهران:  حقوق تجارت، اسناد تجاريتهرانی، . حسن ستوده2

گردد و در صورت لزوم  کش متظاهر میکشد، خود به عنوان برات برات می که به حساب دیگري کسی. «3

ماند ولی در صورت قید آن  مکتوب می ت خواهد داشت. معمولاً نام دستوردهنده،خدر پردا مسئولیت

(تهران:  حقوق بازرگانی اسناد محمد صقري،»:  کاهد کش ظاهري نمی در سند از تعهد قانونی برات

ک: ن دیدگاه مزبورسو با نظري هم مشاهدهبراي ؛ 73)، ص 1387 چاپ پنجم، شرکت سهامی انتشار،

 .38)، ص 1389 چاپ اول، میزان،نشر (تهران:  3، جوق تجارتحقحسن حسنی، 
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میان دو وضـعیت حسـب شـخص    با تفکیک  ،یکی از نویسندگانگفتنی است 

عنه، در موردي که شخصی به وکالت از شخص دیگري (شخص حقیقی) برات منوب

دهنده، وکیل است نه موکل، وکیـل را  کند به این لحاظ که برات مضاء میرا مهر یا ا

امـا اگـر شـخص حقیقـی بـه عنـوان نماینـده شـخص          ،داند می مسئولدر هر حال 

است نـه نماینـده، زیـرا در ایـن      مسئولحقوقی، برات را صادر کند شخص حقوقی 

برات با دست شخص حقوقی که از آستین شخص حقیقی بیرون آمده است «حالت 

، شخص حقوقی و 249دهنده مندرج در ماده ء داده خواهد شد و بنابراین براتامضا

  1».است اوشی از تعهدات برواتی متوجه خود نا مسئولیت

عنه را متوجه منوب مسئولیتاي دیگر از نویسندگان حقوقی،  در مقابل، دسته

شناسند که وکالت خود را در سند قید نکـرده   می مسئولدانند و وکیل را زمانی  می

باشد و دارنده از صدور سند به وکالت از دیگري مطلع نبوده باشد. اسـتدلال اصـلی   

مبناي این نظر، عدم وجود حکم خـاص در قـانون تجـارت و حکومـت قواعـد عـام       

طبـق   داند. را متوجه موکل می 2حقوق مدنی است که تعهدات و آثار ناشی از وکالت

عنـه  امضاي سند توسط نماینده اصولاً منوب«نظر یکی از نویسندگان حقوق تجارت 

اما چنانچه امضاءکننده فاقد اختیار بـوده و یـا فراتـر از اختیـار      ،سازد می مسئولرا 

عنه ادعایی که سهمی در ایجاد ظاهر قابل اعتماد نداشـته،  عمل نماید، منطقاً منوب

  3».شمرده شود مسئولنباید 

را متوجـه   مسـئولیت مقام داوري میان این دو نظر باید گفت نظر دوم کـه  در 

زیـرا نماینـدگی و   باشـد  حقـوقی سـازگار مـی    قواعدبا  ،داند عنه یا موکل میمنوب ،

  

 .45)، ص 1395 چاپ اول، قانون،نشر (تهران:  ياسناد تجار ،تجارت حقوق. حسین خزاعی، 1

قانون تجارت در نظم حقوقی ؛ محمد دمرچیلی، علی حاتمی و محسن قرائی، نیشیپ. ربیعا اسکینی، 2

مطالعه تطبیقی «فرجام،  کمال نیک ؛497)، ص 1381چاپ دوم،  خلیج فارس،نشر (تهران:  کنونی

هاي حقوق قضایی دانشگاه علوم قضایی و  فصلنامه دیدگاه، »نمایندگی در امضاي اسناد تجاري

 .181ص  :)1392( 62، ش يدارخدمات ا

 .149)، ص 1389 چاپ سوم، میزان،نشر تهران: ، حقوق اسناد تجاري (کوروش کاویانی. 3
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وسـیله  میان موکل و طـرف قـراردادي کـه بـه    منظور ایجاد ارتباط حقوقی وکالت به

موکـل و   میـان عمـل حقـوقی    ،گردد. درواقع و منعقد می ءشود اعطا وکیل انجام می

کـه مـاده   طورانهم ـ ، لذاآید و وکیل واسطه انعقاد آن است وجود میشخص ثالث به

موکـل   گیـر بنـدد دامن  مـی عقدي که وکیـل   قانون مدنی مقرر کرده است آثار 674

  1شود و اوست که باید مفاد آن را اجرا کند. می

خود،  8/4/1376مورخ  1874/7شماره   هیدر نظر زین هییقوه قضا یحقوق اداره

 يا سفته درخصوص«: آمده هینظر نیا در. است کرده ارائه ریاخ نظر با سوهم ينظر

 است شده امضاء شرکت طرف از یندگینما به امضاء، حق دارنده شخص توسط که

 را سفته وجه و نمود دعوا طرح تواند یم شرکت هیعل فقط پرداخت عدم صورت در

 امضاء شرکت طرف از یندگینما به که امضاءکننده شخص هیعل نه کرد مطالبه

  .»است کرده

اي که به نمایندگی از دیگري اقدام به  مطابق قاعده کلی وکیل یا نمایندههرچند 

در پرداخت سند تجاري ندارد اما این حکم کلی  مسئولیتی ،نماید صدور سند تجاري می

فقدان نمایندگی یا تجاوز از حدود اختیار و  ،با استثنائاتی روبروست. در کنار استثنائات

 مسئولسومین استثناء بر قاعده  ،نمایندگی افشاءنشده در هنگام صدور سند تجاري

قانونگذار در چک،  2نبودن نماینده در صدور سند تجاري، نمایندگی در صدور چک است.

که چک را به وکالت یا نمایندگی از  - علاوه بر صاحب حساب، صادرکننده چک را نیز 

  پرداخت وجه چک دانسته است. مسئول -  کند صاحب حساب صادر می

(با اصلاحات و الحاقات بعدي) در  1355قانون صدور چک مصوب  19ماده 

کالت یا نمایندگی از طرف صاحب که چک به وصورتیدر«دارد:  این زمینه مقرر می

حساب اعم از شخص حقیقی یا حقوقی صادر شده باشد صادرکننده چک و صاحب 

و حکم ضرر و زیان  اجراییهپرداخت وجه چک بوده و  مسئولحساب متضامناً 

  ».شود... علیه هر دو صادر می ،براساس تضامن

  

 .189 – 188 ص) ص1376( نیشیپ ان،یکاتوز . ناصر1
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اي کـه از   وکیـل یـا نماینـده    مسئولیتبینی  ازجمله اهداف قانونگذار در پیش

از  هـاي لازم  دقت و احتیـاط کند لزوم رعایت  طرف دیگري، اقدام به صدور چک می

هــاي احتمــالی در صــدور چــک و  ادهسـوي ایــن اشــخاص، جلــوگیري از سوءاسـتف  

افزایش ارزش و اعتبار چک قابل ذکر است. بـه تعبیـر یکـی از اسـتادان      ،مجموعدر

یـک طـرف   مـورد چـک، از   در وضع حکم خاص در گذاردف قانونه« ،حقوق تجارت

مورد صدور و امضاي چک بـه وکالـت و نماینـدگی و از    جلوگیري از سوءاستفاده در

طرف دیگر افزایش ارزش و اعتبار چک در بین مردم بـوده اسـت و بـه ایـن وسـیله      

هاي بلامحل که اعتبـار و حیثیـت    خواسته است از حجم رو به گسترش صدور چک

سازد، بکاهد و مردم را اعم از اصیل و وکیل به اهمیت  دار می ا خدشهاسناد تجاري ر

  1».صدور و امضاي چنین سند تجاري آشنا سازد

مـورد چـک موجـب اعتمـاد بیشـتر      تردیدي نیست که ایـن حکـم خـاص در   

توانـد بـه    گردد و وکالت یا نمایندگی نمـی  بازرگانان و اشخاص غیرتاجر به چک می

هاي فاقد محـل مـورد اسـتفاده     و صدور چک مسئولیتاز عنوان پوششی براي فرار 

مـورد اشخاصـی کـه بـه     در اینکـه بینی مورد بحث، علاوه بـر   قرار گیرد. فواید پیش

نماینـد، قابـل طـرح اسـت.      چـک مـی   وکالت از اشخاص حقیقـی اقـدام بـه صـدور    

ها و سایر اشخاص حقوقی که به عنـوان نماینـده قـانونی     مدیران شرکت درخصوص

تر اسـت   نمایند این فواید محسوس شخص حقوقی اقدام به صدور چک می شرکت یا

  هاي احتمالی کمک کند. تواند به جلوگیري از سوءاستفاده و می

ان بودن مدیر مسئولاي از نظریات خود به  اداره حقوقی قوه قضاییه نیز در پاره

جمله این نظریات ده است. ازنشدنی تصریح نموشرکت تجاري در صدور چک پرداخت

اشاره نمود. طبق این نظریـه:   21/12/1389مورخ  7873/7توان به نظریه شماره  می

مدیره به نمایندگی از طرف شرکت، چک را هیأتدر مواردي که مدیرعامل یا رئیس «

  

(تهران: جزوه درس دانشکده حقوق و  اسناد تجاري ،3تقریرات درس حقوق تجارت . بهروز اخلاقی، 1

 .254)، ص 1366-67علوم سیاسی دانشگاه تهران، 
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 19امضاء نموده و در اختیار شخص ثالث قرار داده باشند. با توجه به مقررات مـاده  

پرداخت وجه  مسئولرکننده چک و صاحب حساب متضامناً قانون صدور چک، صاد

 مسـئولیت چک بوده و لذا در فرض پرسـش و بـا توجـه بـه اصـل تضـامنی بـودن        

تواند علیه نامبردگان (منفرداً یـا   صادرکننده چک و صاحب حساب، دارنده چک می

  ».مجتمعاً) مبادرت به طرح دعوا نموده وجه چک را مطالبه نماید

  ایراد اصلی آن نقد رأي و بیان .2.4

منتج براي تحلیل بهتر رأي باید دو مقدمه را که از خلال مباحث قبل 

  مدنظر قرار دهیم: شود می

 هی ـعل ،به دلخواه خود تواند ی(تضامن) طلبکار م یتضامن تیمسئولدر  - 1

 توانـد  یم ـ هطورک ـهمان ،نی. بنابرادیدعوا نما  اقامه ،یتضامن نیمسئولاز  کیهر

از  يری ـگبهـره بـا   هـم  شکلهمان  بهرجوع کند  نیمسئول همه نزدبه  زمان هم

طرح دعوا  ،پرداخت نیمسئولاز  تنچند  ای کی هیعل ،خود انتخاب زیو ن اریاخت

 - 2ببـرد.   انی ـرا از م نیمسئول ریسا نزد حق رجوع او به ،امر نیا آنکه یب دینما

اقـدام بـه صـدور چـک      ،از شـرکت  ینـدگ یکـه بـه نما   یشرکت تجـارت  رانیمد

قانون صدور چک، در کنـار شـرکت در مقابـل دارنـده      19طبق ماده  دنینما یم

  دارند. یتضامن تیمسئولچک 

 عبـارت  که - تضامن  یاست که به اثر اصل نیمورد نقد ا يرأ ییمبنا رادیا

 ،توجه نداشـته اسـت. درواقـع    ،-  نیمسئول هیامکان رجوع طلبکار به کل ازاست 

 ای ـ نیمسئول  هیکل هیعل دعوا طرح امکان ،یتضامن تیمسئولمهم  دهیو فا ازیامت

استان تهـران   دنظریتجد دادگاه 8 شعبه. است طلبکار انتخاب به آنان از کیهر

و  ردیپذ یرا م ینشدندر صدور چک پرداخت یتضامن تیمسئولحال که  نیدر ع

 تیمســئولقــانون صــدور چــک  19مطــابق مــاده : «ســدینو یخــود مــ يدر رأ

اسـتدلال و   يبـر مبنـا  » اسـت  یصادرکنندگان چک با صاحب حسـاب تضـامن  

 صـادر  قـانون  مطـابق  و یدرستبه که را يبدو دادگاه يرأ اصواب،ن يریگ جهینت

 تهـران  اسـتان  دنظریتجد دادگاه حیناصح استدلال دو. کند یم نقض است شده

  :از عبارتند است ساخته رهنمون انتقاد مورد يرأ صدور به را دادگاه که
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مطابق مقررات قانون تجارت شخصیت حقوقی مدیران از «درست است که  )الف

 مسئولیتاما این جدایی شخصیت مانع از  1»است مجزاشخصیت شرکت مستقل و 

باشد. به  تضامنی این دو شخص یعنی شرکت و مدیر بنا به حکم صریح قانونگذار نمی

قانون صدور چک، با وجود  19قانونگذار در انشاي حکم مندرج در ماده  ،تر عبارت ساده

هاي تجاري از مدیران آنها و جدایی  علم و اطلاع از جدا بودن شخصیت شرکت

 مسئولیتشخصیت وکیل و موکل و جدایی شخصیت شخص حقوقی و مدیر آن، 

  نشدنی مقرر کرده است.هر دو شخص را در صدور چک پرداخت تضامنی

مستلزم طرح  2،حقق گردیدن موضوع تضامن در پرداخت سند تجاريم )ب

دعوا علیه صاحب حساب (شرکت تجارتی) نیست. در جایی که به حکم قانون (ماده 

یک از بینی شده باشد طرح دعوا علیه هر قانون صدور چک) تضامن پیش 19

نباشد. مدیون اصلی دین   ،مسئولچند آن ، قانونی و قابل استماع است هرمسئولین

شرکت تجارتی است  ،صاحب حساب و مدیون اصلی چک اینکهبا وجود  ،بنابراین

تضامنی، طرح دعوا علیه مدیر شرکت به عنوان  مسئولیتبینی  اما به لحاظ پیش

توان بر  تضامنی دارد به تنهایی قابل پذیرش است و نمی یتمسئولشخصی که 

  رنده چک را رد کرد.دعواي دا ،مبناي لزوم طرح دعوا علیه مدیون اصلی

ا بر مبناي تسهیم و ی مسئولیتبر  ،اصل فلذا باید گفت هرچند در حقوق ما

تضامنی  مسئولیتغیرتضامنی است و  مسئولیتتر اصل بر  طور سادهتقسیم و یا به

باشد اما در مواردي که به حکم قانون یا بر مبناي  حکمی استثنایی و خلاف اصل می

تضامنی  مسئولیننزد ي تضامنی داشته باشد نحوه رجوع به  جنبه مسئولیت ،قرارداد

زمان به طرفیت تواند هم طورکه طلبکار میخواهد بود. پس همانطلبکار  در اختیار

دعوا را  تضامنی طرح دعوا نماید از این اختیار نیز برخوردار است که مسئولین  کلیه

حق  ،این امر آنکه ود اقامه کند بیبه انتخاب خ مسئولیناز  تنها علیه یک یا چند تن

  

 .دادگاه تجدیدنظر استان تهران 8. بخشی از استدلال شعبه 1

 .باشدکه در رأي دادگاه تجدیدنظر آمده است، چک می» سند تجاري«منظور از .  2
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طلب خود زایل   کلیهتضامنی تا زمان وصول  مسئولینوي را در طرح دعوا علیه سایر 

تضامنی، اختیار طلبکار را در  مسئولیتوجه به آثار تیدادگاه نباید ب ،درنتیجه نماید.

  اجراي تعهد (پرداخت دین) نادیده بگیرد. مسئولگزینش 
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  گیري نتیجه

   ه که به ترتیب ذیل است:شدگفتهمطالب  چکیده و عصارهو اما 

تضـامنی   مسـئولیت  ،در جایی که به حکم قانون یا بر مبناي قرارداد  .1

رعایـت ترتیـب   مند نیاز تضامنی مسئولینمقرر شده باشد طرح دعوا علیه 

پرداخـت مراجعـه    مسـئولین یـک از  توانـد بـه هر   یست. طلبکار میخاص ن

را از دسـت بدهـد. و    مسـئولین حق طرح دعـوا علیـه سـایر     آنکه نماید بی

چنین از این حق برخوردار است که در دعوایی واحد، به طرفیـت همـه   هم

  کند.دعوا تضامنی اقامه  مسئولین

شـود و   عنـه مـی  کلی که آثار نمایندگی متوجه منـوب   رخلاف قاعدهب .2

قانونگـذار   ،نـدارد  مسئولیت ،نماینده در صورت رعایت چارچوب نمایندگی

قانون صدور چک) مقرر کرده است نماینده نیـز در   19درمورد چک (ماده 

دارد.  مسـئولیت نشـدنی  دور چـک پرداخـت  عنه در صـورت ص ـ کنار منوب

عنـه در صـدور چـک    تضـامنی نماینـده و منـوب    مسئولیتمصداق اصلی 

هاي تجاري است کـه بـه نماینـدگی از     مدیران شرکت مسئولیتبلامحل، 

  نمایند. ادرت به صدور چک میمب ،شرکت

تضـامنی وکیـل و موکـل در صـدور      مسـئولیت بینی  با توجه به پیش .3

چک، جـدایی شخصـیت حقـوقی مـدیران شـرکت تجـارتی از شخصـیت        

مدیر شرکت در قبال صـدور   مسئولیتتوجیهی براي عدم  ،حقوقی شرکت

تضـامنی،   مسـئولیت بینـی   چک بلامحل نیست. همچنین به لحـاظ پـیش  

یه مدیر شرکت طرح کند و عدم طـرح  لتواند دعوا را تنها ع ک میچ  دارنده

توانـد مستمسـکی بـراي رد دعـواي      دعوا علیه مدیون اصلی (شرکت) نمی

  دارنده چک قرار گیرد.
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  فهرست منابع

، دوره ، اسناد تجاري3تقریرات درس حقوق تجارت اخلاقی، بهروز،  

  .)1366-67 (سیاسی دانشگاه تهرانکارشناسی حقوق دانشکده حقوق و علوم 

برات، سفته، قبض انبار، اسناد در وجه  ؛حقوق تجارتاسکینی، ربیعا، 

  .)1390 ،انتشارات سمت :تهرانچاپ پانزدهم (، حامل و چک

مجله دانشکده حقوق و علوم ، "تضامن و آثار و وصاف آن"جنیدي، لعیا، 

  .)1375( 35 ماره، شسیاسی دانشگاه تهران

  .)1389، نشر میزان :تهرانچاپ اول (، 3لدج حقوق تجارت،حسنی، حسن، 

نشر  :تهران ( چاپ اول ،یتاسناد تجار ؛حقوق تجارت ،خزاعی، حسین

  .)1385، قانون

قانون تجارت در نظم  محسن، قرائیو علی  ،حاتمی ،دمرچیلی، محمد

  .)1381،نشر خلیج فارس :تهرانچاپ دوم (، حقوقی کنونی

بدوي و تجدیدنظر استان تهران  هاي دادگاهرویه قضایی زندي محمدرضا، 

  .)1391، نشر جنگل :تهران(چاپ اول ، المثل خسارت اجرت، در امور مدنی

نشــر  :تهــران( اول چـاپ  ،3لــدج ،تجــارت حقــوق ،حسـن  ،یتهرانــسـتوده 

  .)1374 ،دادگستر

نشر شرکت  تهران: (چاپ پنجم ،حقوق بازرگانی اسناد ،صقري، محمد

  .)1387، سهامی انتشار

 چاپ دوم،دین  هاي عقود اذنی وثیقه ،4عقود معین کاتوزیان، ناصر، 

  .)1376،  شرکت سهامی انتشار :تهران(

   .)1379، نشر دادگستر :تهران( چاپ اول ،نظریه عمومی تعهدات ـــــــ،

  .)1389، نشر میزان :تهرانچاپ سوم (، حقوق اسناد تجاري، کاویانی، کوروش

، "مطالعه تطبیقی نمایندگی در امضاي اسناد تجاري"فرجام، کمال، نیک

، هاي حقوق قضایی دانشگاه علوم قضایی و خدمات ادارات گاهدید فصلنامه

   ).1392(62مارهش



 

  

  هاي صنعتی و قلمرو قانون ثبت اختراعات، طرح

  :86تجاري مصوب  علائم

  عالی کشوري شعبه سی و هفتم دیوانأنقدي بر ر

  
  *فارسانیغفاري بهنام

  

  يأمشخصات ر

  9409970925204155 شماره دادنامه:

  9409983658200013 شماره پرونده:

  دانشگاه علوم پزشکی و خدمات بهداشتی درمانی کاشان جرم:دهنده  گزارش

آقاي ا.ح. ط.  عنه:مشتکی  

  نامه ثبت علامت تجاري) و استفاده از سند مجعول جعل سند رسمی (گواهی عنوان اتهامی:

 در اخـتلاف  حـل  مقـام  در کشـور  یعـال وانی ـد هفـتم  و یس ـ شعبه کننده: مرجع رسیدگی

 تهران 19 هیناح يدادسرا هفتم شعبه و کاشان يدادسرا یبازپرس چهارم شعبه انیم تیصلاح
  

قرار شعبه سوم سازمان تعزیرات حکومتی شهرستان کاشان (مورخه 

31/1/94(  

اتهام آقاي ا.ح. ط. فرزند ح. متصدي واحـد ... واقـع در ... اهـل و     درخصوص«

ارش ساکن کاشان دایر بر جعل نام تجاري نفیس توسط نـامبرده فـوق موضـوع گـز    

عمل آمـده توسـط   بهداشت محیط کاشان و استعلام به 23/12/93بازرسی ... مورخ 

شعبه ... و پاسخ واصله از ناحیه معاونت غذا و دارو دانشگاه علوم پزشکی کاشـان بـه   

  

  دکتري حقوق خصوصی دانشگاه تهران و بازپرس دادسراي تهران *

bghaffary@ut.ac.ir  
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 اینکـه نظر از صحت و سقم قضیه نظر به  باشد صرف شماره ... که ضمیمه پرونده می

رسیدگی به موضوع تخلف در صلاحیت ایـن شـعبه نبـوده و در صـلاحیت محـاکم      

نامـه اجرایـی    آیین 26لذا شعبه به استناد ماده  ،باشد عمومی دادگستري کاشان می

عمـومی و   هاي دادگاهقانون آیین دادرسی  55 و 54قانون تعزیرات حکومتی و مواد 

 ،تگی و اعتبار محاکم مورد اشارهانقلاب در امور کیفري قرار عدم صلاحیت به شایس

  ...».ي صادره قطعی است أنماید. ر صادر و اعلام می

قرار شعبه چهارم بازپرسی دادسراي عمومی و انقلاب کاشان (مورخه 

31/4/94(  

گزارش سرپرست معاونت غذا و دارو دانشگاه علوم پزشکی  درخصوص«

با عنایت به جمیع اوراق و کاشان علیه ا.ح. ط. مبنی بر جعل علامت و نشان تجاري 

 179نظر از صحت و سقم موضوع معنونه توجهاً به ماده  محتویات پرونده، صرف

 59تجاري ناظر به ماده  علائمهاي صنعتی و نامه قانون ثبت اختراعات، طرح آیین

موضوع پرونده در صلاحیت دادسراي عمومی و انقلاب  اینکهقانون با عنایت به 

عدم صلاحیت به اعتبار صلاحیت دادسراي عمومی و انقلاب  باشد قرار تهران می

  ».گردد. قرار صادره وفق مقررات قطعی است صادر و اعلام می ،تهران

تهران  19قرار شعبه هفتم بازپرسی دادسراي عمومی و انقلاب ناحیه 

  )23/6/94(مورخه 

گزارش سرپرست معاونت غذا و دارو دانشگاه علوم پزشکی  درخصوص«

اداره  تجاري جعل سند رسمی (گواهی ثبت علامتدایر بر کاشان علیه ا.ح. ط. 

نظر   ر از صحت و سقم موضوعنظ مالکیت صنعتی) و استفاده از سند مجعول صرف

ي تجار علائمهاي صنعتی و که موضوع از شمول قانون ثبت اختراعات، طرحبه این

آن خارج بوده و مشمول عمومات قانون مجازات اسلامی  59و ماده  1386مصوب 

باشد با عنایت به اصل صلاحیت مراجع قضایی  (فصل پنجم بخش تعزیرات) می

محل وقوع و کشف بزه مذکور خارج  اینکهمحل وقوع و کشف بزه معنونه و نظر به 
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ان کاشان قرار دارد از حوزه قضایی شهرستان تهران و در حوزه قضایی شهرست

کیفري این مرجع خود را قانون آیین دادرسی  117و  116هذا مستنداً به مواد علی

صالح به رسیدگی ندانسته و قرار عدم صلاحیت به اعتبار صلاحیت و شایستگی 

  نماید.  صادر و اعلام می ،دادسراي عمومی و انقلاب شهرستان کاشان

صلاحیت، اصل پرونده در راستاي اعمال  النهایه با توجه به حدوث اختلاف در

 هاي دادگاهقانون آیین دادرسی  27قانون مرقوم ناظر بر تبصره ماده  317ماده 

عالی کشور به دیوان صلاح ذيعمومی و انقلاب در امور مدنی جهت تعیین مرجع 

  ...».عنه با اتهامات فوق تطبیق داده شد  گردد. ضمناً عناوین اتهامی مشتکی ارسال می

  )18/9/94 مورخه( کشور عالیدیوان هفتم و سی شعبه أير

اختلاف در صلاحیت بین دادسراهاي عمومی تهران و  درخصوص«

کاشان به نحوي که در قرارهاي صادر شده از مراجع قضایی مذکور بازتاب 

یافته است با توجه به مجموع محتویات پرونده و عنوان فعل ارتکابی متهم که 

باشد موضوع از مصادیق بارز  جعل نام تجاري و استفاده از سند مجعول می

 59هاي تجاري بوده لذا با استناد به ماده  و نام علائماختراعات و  قانون ثبت

 317تجاري و با رعایت ماده  علائمهاي صنعتی و قانون ثبت اختراعات و طرح

با ی آیین دادرسی مدن 27و تبصره ذیل ماده کیفري قانون آیین دادرسی 

ب تهران نظر دادسراي کاشان و اعلام صلاحیت دادسراي عمومی و انقلا تأیید

  ».شود حل اختلاف می

  مقدمه

 وظـایف  و تشـکیلات  قـانون   1مـاده   12دانیم مطابق با بنـد   که میگونه همان

 مـواد  قانون  9 - 7و مواد ) 1367مصوب (پزشکی  آموزش و درمان بهداشت، وزارت

ــه تأســیس ،)1346مصــوب (بهداشــتی  و آرایشــی و آشــامیدنی و خــوردنی  هرگون

 پروانـه  تحصیل به محصولات فوق منوط بندي بسته و تولید جهت کارگاه یا کارخانه

است. بنـابراین، ایـن    پزشکی آموزش و بهداشت، درمان وزارت هایی چوناز سازمان

 بـه  مذکور، نسـبت  محصولات عرضه و فعالیت و تولید به شروع پیش از بایدواحدها 

این وظیفـه   ،وزارت بهداشت  .نمایند یادشده اقدام وزارت از بهداشتی مجوزهاي خذأ
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 علوم هاي دانشگاه وظایف خود از طریق و تشکیلات قانون  2ماده  1 را حسب تبصره

یکـی از   .رسـاند  درمـانی سراسـر کشـور بـه انجـام مـی       بهداشتی خدمات و پزشکی

پروانـه  باشـند   خذ آن مـی أملزم به  مجوزهاي بهداشتی که مراکز تولیدي صدرالذکر

هـاي مختلـف مـورد عمـل وزارت      ها و دسـتورالعمل  نامه یینآ براساساست.  ساخت

 از بعضـی  روي بـر  صـنعتی  علائم اجباري ثبت و نصب نامه آیین«بهداشت از قبیل: 

ــاس ــی اجن ــوراکی و داروی ــی و خ ــوب »آرایش ــ 3/2/1328 مص ــران تأهی ،وزی
1
 

 و تولیـد  هـاي  کارگاه کارگاهی بهداشتی پروانه تمدید و صدور اجرایی دستورالعمل«

 بهداشتی پروانه صدور نحوه اجرایی دستورالعمل«و » غذایی هاي فرآورده بندي بسته

هـر دو  » بهداشـتی  و غذایی، آرایشی هاي فرآورده) خالی ظرفیت از استفاده( ساخت

صـدور   ) ازجمله مدارك مورد نیاز جهت1393شده در سال  (بازنگري 1386مصوب 

ثبت علامت تجـاري نـزد اداره مالکیـت    ه گواهی مصدق یا تمدید پروانه ساخت، ارائ

  صنعتی از سوي واحد تولیدي متقاضی است.

ــاد آراء  ــه از مف ــماره    چنانک ــده ش ــادره در پرون  9409983658200013ص

گیري به دانشگاه علوم پزشکی  خذ پروانه ساخت کارگاه گلابأآید متهم جهت  برمی

رك مورد نیاز مبادرت به ز مداکاشان (معاونت غذا و دارو) مراجعه و به عنوان یکی ا

ه یک فقره گواهی ثبت علامت تجاري (نفیس) به نام خود کرده اسـت. دانشـگاه   ارائ

مزبور پس از اطلاع از عدم صدور این سند از ناحیه اداره مالکیت صنعتی و مجعـول  

هـد.   د مراتب را به سازمان تعزیرات حکومتی شهرستان کاشان اطـلاع مـی   ،بودن آن

موضـوع گـزارش واجـد عنـوان مجرمانـه       اینکـه زمان با توجه بـه  سوم این سا شعبه

کنـد و پرونـده را جهـت     درستی اقدام به صدور قرار عدم صـلاحیت مـی   باشد به می

  

 از اعم زیر در مشروحه غذایى مواد و طبى و دارویى اجناس تمام«نامه قدیمی:  این آیین 1وفق ماده  .1

 بر که مشخصى اسم تحت بازار در و کشور وارد و ساخته خارج در یا و ساخته ایران داخل در کهآن

 تجارتى یا صنعتى علامت داراى باید گیرد قرار فروش معرض به شود مى زده آن برچسب روى

 با جنس سازنده نشانى و تجارتى اسم الف): شود تصریح زیر نکات برچسب روى در و بوده شده ثبت

 ..»..ایران  در علامت ثبت شماره ب). مبدأ کشور قید
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نمایـد. پرونـده بـه     کاشان ارسال مـی  انقلاب و عمومی رسیدگی قانونی به دادسراي

این تصور کـه   گردد و بازپرس محترم با این دادسرا ارجاع می بازپرسی شعبه چهارم

تجـاري مصـوب    علائـم هـاي صـنعتی و   موضوع مشمول قانون ثبت اختراعات، طرح

آن قـرار دارد و رسـیدگی بـه آن در     59) و ماده .(از این پس: ق.ث.ا.ط.ع.ت.. 1386

باشد از خود نفـی صـلاحیت کـرده و     انقلاب تهران می و صلاحیت دادسراي عمومی

 بازپرسـی  هفـتم  با ارجاع موضـوع بـه شـعبه    فرستد. پرونده را به دادسراي اخیر می

تهران، این مرجـع نیـز ضـمن مخالفـت بـا نظـر شـعبه چهـارم          19 ناحیه دادسراي

جعـل سـند    بازپرسی دادسراي کاشان معتقد است که عنوان صحیح اتهامی مـتهم، 

اداره مالکیت صنعتی) و استفاده از سند مجعول  تجاري رسمی (گواهی ثبت علامت

آن و بالنتیجـه   59مبنـا، موضـوع از شـمول ق.ث.ا.ط.ع.ت. و مـاده      باشد؛ بر این می

صلاحیت مراجع قضایی تهران خارج بوده و مشمول عمومات قانون مجازات اسلامی 

لذا با عنایت به اصل  ،) قرار دارد535و  533(مواد  راتیتعز یعنی فصل پنجم کتاب

رسـیدگی بـه موضـوع در     ،صلاحیت مراجع قضایی محل وقوع و کشف بزه معنونـه 

باشد. بـا توجـه بـه حـدوث اخـتلاف در صـلاحیت از        صلاحیت دادسراي کاشان می

 صلاح ذيناحیه مراجع قضایی دو استان، موضوع جهت حل اختلاف و تعیین مرجع 

 عـالی دیـوان  هفـتم  و محترم سـی  شود. النهایه شعبه عالی کشور ارسال میبه دیوان

تدلال شعبه هفتم بازپرسی دادسراي تهـران بـا ایـن    کشور با مردود اعلام نمودن اس

 59باشـد مسـتند بـه مـاده      فیه از مصادیق بارز ق.ث.ا.ط.ع.ت. مـی عقیده که مانحن

  قانون اخیرالذکر، رسیدگی به موضوع را در صلاحیت دادسراي تهران دانسته است.  

رسـیدگی بـه   «دارد:  لازم به ذکر اسـت کـه مـاده مرقـوم چنـین اشـعار مـی       

ی آن در صـلاحیت شـعبه یـا    ی ـنامه اجرا ینیاین قانون و آ يفات ناشی از اجرااختلا

باشد که حداکثر تا شـش مـاه بعـد از     هاي عمومی تهران می شعب خاصی از دادگاه

نظـر از   صرف...».  گردد یه تعیین میییس قوه قضائتاریخ تصویب این قانون توسط ر

بـه انجـام    یهیقـوه قضـا  ت محتـرم  آیا تکلیف مقرر در این ماده از سوي ریاس ـ اینکه

 يرسیدگی به اختلافات ناشـی از اجـرا  رسیده است یا خیر، حسب صراحت آن تنها 

 و ازجملـه اصـل صـلاحیت    صـلاح  ذيتعیین مرجـع  موصوف از شمول اصول قانون 
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 26مـاده   تیخارج شده و با رعا يفریک يها یدگیکشف بزه در رس ایمحل وقوع  مراجع

و دادسـراهاي تهـران    هـا  دادگـاه یت کیفري اختصاصاً در صلاحین دادرسی قانون آی

دود صلاحیت مراجع قرار گرفته است. بنابراین، آنچه در این مقام جهت تشخیص ح

ز اهمیـت اسـت شـناخت مرزهـا و قلمـرو ق.ث.ا.ط.ع.ت. مصـوب       قضایی تهران حائ

بـر   دتأکی ـرو، ابتدا در بخش اول بـا   ینو موضوعات تحت شمول آن است. از ا 1386

 الـذکر قپیرامـون قلمـرو قـانون فـو     اختصار، بهتجاري مقوله مقررات حاکم بر علائم

 هفـتم  و ي صـادره از شـعبه سـی   أر ادانـه به بررسـی نق  ، سپسسخن خواهیم گفت

  پردازیم. کشور در پرونده مورد بحث می عالیدیوان

تجـاري   علائـم هاي صـنعتی و  ) قلمرو قانون ثبت اختراعات، طرح1

  1386مصوب 

 نینـو  یحقـوق  می ـرژ کی دیتمه هدف با.ث.ا.ط.ع.ت. ق میدان یطورکه م همان

 ،یصـنعت  تی ـمالک یعن ـی) ي(فکـر  يمعنـو  يهـا تی ـمالک از یمهم ـ بخـش  بر ناظر

اسـت. قـانون    دهی ـگرد 1/4/1310قانون ثبت علائم و اختراعـات مصـوب    نیگزیجا

 1386مــاه  فــوق مشــتمل بــر شصــت و شــش مــاده در جلســه مــورخ هفــتم آبــان

و مجلس طبق اصـل هشـتاد و پـنجم     دیرس بیو حقوقی به تصو ییکمیسیون قضا

 يسال موافقـت کـرد. مهلـت اجـرا     آزمایشی آن به مدت پنج يقانون اساسی با اجرا

 کـه  اسـت  شـده  دی ـدمتمجلـس   ينوبـت از سـو   نیقانون موقت تاکنون چنـد  نیا

 ثبت قانون آزمایشی ياجرا مهلت تمدید قانون واحدهماده بـــــــه آن نیآخـــــــر

ــاطـــرح ،اختراعات  1394 مهرماه سیزدهممصـــوب  يتجارم ئـــعلا و صنعتی يهـ

 تاریخ ازقـانون مزبـور    آزمایشی ياجرا مهلتواحـده،  دهمـا  نی ـا وفـق . گـردد  یبازم

  شده است.   تمدید سال دو مدتبه  ءانقضا

هـاي  به بخش مهمی از انواع مالکیـت اشاره گردید قانون یادشده راجعه کچنان

 ،هـاي تجـاري مقرراتـی را   و نـام  علائـم هاي صنعتی، صنعتی شامل اختراعات، طرح

وضع و حقوق و تکـالیف مالکـان آنهـا را روشـن کـرده اسـت. بحـث از اختراعـات،         

لـذا در ادامـه    هاي تجاري از حیطه این نوشتار خـارج اسـت  هاي صنعتی و نام طرح
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تجـاري و تعیـین قلمـرو قـانون      ئـم صرفاً به مطالعه اجمـالی مقـررات نـاظر بـر علا    

  پردازیم. صدرالذکر از حیث این مقوله می

 قابـل  نشـان  هـر  ،»تجاري علامت«قانون مورد بحث،  30وفق بند (الف) ماده 

 متمـایز  هم از را حقوقی یا حقیقی اشخاص خدمات یا کالاها بتواند است که رؤیتی

 کننـده  مشخص و فمعرّ است که عنوانی یا هر اسم ،»نام تجاري«که حالیدر ؛سازد

ناظر بر  ،لذا علامت تجاري .باشد (بند (ج) ماده مرقوم) می حقوقی یا حقیقی شخص

ــام تجــاري   ــده آنهاســت حــال آنکــه ن ــت   ،محصــولات و متمایزکنن ــر هوی ــاظر ب ن

نتیجـه، ایـن دو اصـطلاح    باشد. در یو متمایزکننده آنها م کنندگان محصولات عرضه

 ،دربرگیرنده مقررات مجزایـی هسـتند   آیندشمار میبهمفاهیم متفاوتی ضمن اینکه 

.لذا نباید با هم خلط شوند
1
 یـک  از انحصـاري  اسـتفاده  قانون، حق 31 ماده   حسب  

 ثبـت  بـه  قـانون  مقـررات  طبـق  را علامـت  آن کـه  دارد اختصاص کسی به ،علامت

شخصی است که آن علامت را بـه   ،بنابراین، مالک یک علامت تجاري .باشد رسانده

نام خود به ثبت رسانده اسـت. در ایـن صـورت، در اسـتفاده از آن علامـت بـر روي       

محصولات خود حق استفاده انحصاري خواهد داشت و هر شخصی که قصد استفاده 

مـت را بـه نحـو    از آن علامت را داشته باشد باید از وي اذن بگیـرد یـا مالکیـت علا   

 ثبت یک علامت تجاري بدواً از طریق تقـدیم    ). 48قانونی به خود انتقال دهد (ماده 

 آید که متقاضی ملزم اسـت ایـن اظهارنامـه را بـه     عمل میبه علامت  ثبت اظهارنامه

 آنهـا  را بـراي  علامـت  ثبـت  کـه  خـدماتی  یـا  کالاها و فهرست علامت نمونه همراه

 اداره بـه  دارد المللـی) درخواسـت   بـین  بندي طبقه یا اجرا قابل بندي طبقه براساس(

 مالکیـت  اداره هرگـاه    پـس از طـی تشـریفات قـانونی     . کنـد  تسلیم صنعتی مالکیت

 ثبـت  را علامت است شده رعایت قانون در مندرج شرایط که دهد تشخیص صنعتی

 صادر متقاضی نام  به را ثبت نامه گواهی و منتشر را آن ثبت به مربوط آگهی و کرده

  

، »مشابه مفاهیم از آن تمیز و تجاري نام«صادقی،  محسن زندوکیلی و ک: علینبیشتر  . براي اطلاع1

 به بعد.  122ص ص: )1392(پاییز  68ش  ،بازرگانی پژوهشنامه فصلنامه
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نامـه   بدین ترتیب، مرجع رسمی و قانونی صـدور گـواهی   .)39 - 33نماید (مواد  می

ثبت علامت تجاري اداره مالکیت صنعتی (از ادارات زیرمجموعه سازمان ثبت اسـناد  

  باشد.   و املاك) می

نامه ثبت یک علامت قانوناً از سـوي اداره مـذکور بـه نـام      گواهی حال، هرگاه   

صادر شود متعاقباً آن شخص، مالک قانونی علامت شـناخته خواهـد شـد و    شخصی 

یـک   ثبت از ناشی کند. حقوق می ءقانون به واسطه این ثبت، حقوقی را به وي اعطا

  :  )40به شرح زیر است (ماده   علامت

 شخص هر توسط باشد، شده ثبت ایران در که علامت هر از استفاده )الف   

   .باشد می آن مالک موافقت به مشروط  علامت مالک غیر از

 از وي موافقت بدون که شخصی هر علیه تواند می شدهثبت علامت مالک )ب   

 به منتهی عادتاً که شود می عملی مرتکب که شخصی یا و کند می استفاده علامتش

بـه  . نمایـد  دعـوي  اقامـه  ،دادگـاه  در گردد می علامت ثبت از ناشی حقوق به تجاوز

 و اسـت  شـده  ثبت علامت شبیه دیگر، هرگاه از علامتی نیز استفاده گردد کهتعبیر 

گردد تجـاوز بـه    می عموم گمراهی موجب  مشابه یا خدمات کالا براي آن از استفاده

  .باشد محرز می ،شدهحقوق مالک علامت ثبت

کتـب و مقـالات   فراوان در این زمینه که مستلزم مطالعه یات ئنظر از جز صرف

تجاري است، علائمامون حقوق مفصل پیر
1
بـدین قـرار    الـذکر دو حق فـوق  اجتماع 

در استفاده از آن  ،شده، مالک یک علامت تجاري ثبت31اده است که بگوییم وفق م

، دیگرداراي حق انحصاري است. هرگاه شخصی این حق را زیرپا گذارد یا به عبارت 

کنـد، مالـک   » نقـض «قانون اصـطلاحاً آن را   60و ماده  40به مفهوم بند (ب) ماده 

  

 ؛)1390(تهران: نشر میزان،  تجاري علائم حقوقک: حسن میرحسینی، ن بیشتر . براي اطلاع1

 ؛ محمدحسین)1382(تهران: سمت،  صنعتى و تجاري علائم بر مالکیت حقوق شمس، عبدالحمید

 حقوق مبانی کسنوي، شادي ؛)1389(تهران: نشر مجد،  ایران حقوق در تجاري علائم کریمی،

 . )1394انتشار،  سهامی (تهران: شرکت تجاري علائم
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 60مـاده   اجراهـاي قـانونی را مطالبـه نمایـد.     ضمانتتواند علیه وي اقامه دعوا و  می

  قـانون  ایـن  در منـدرج  حقـوق  نقـض «قانون مورد بحث چنین مقرر داشـته اسـت:   

 از غیـر  اشخاصـی  توسـط  کـه  ایران در فعالیتی هرگونه انجام معناي از است عبارت

گذشـته از  ». گیرد می انجام او موافقت بدون و قانون این حمایت تحت حقوق مالک

ــدنی ضــمانت ــاي م ،اجراه
1
ــود را     ــت خ ــوق تحــت حمای ــض حق ق.ث.ا.ط.ع.ت. نق

اجـراي کیفـري    این قانون به عنوان تنها ضمانت 61 ماده   انگاري نیز کرده است.  جرم

 کـه  شـود  عملـی  مرتکب عمد و علم با که شخصی هر« دارد: مصرح در آن بیان می

 جبران بر علاوه و شده شناخته مجرم ... آید شماربه حقوق نقض) 40(مواد ...  طبق

 حـبس  یا میلیون ریال پنجاه تا ریال میلیون  ده از نقدي جزاي پرداخت به ،خسارت

بـا توجـه بـه     .»شود می محکوم آنها دوي هر یا ماه شش تا روز یک و نود از تعزیري

کـه  نظر از رکن معنوي، براي آن ه صرفباید دقت داشت ک 40به ماده  61احاله ماده 

محقـق شـود احـراز    » نقض حقوق ناشـی از ثبـت علامـت تجـاري    «رکن مادي بزه 

  شرایط زیر الزامی است:

  )31عتی (ماده موردنظر در اداره مالکیت صن ثبت علامت تجاري -1

نقض حقوق ناشی از ثبت علامت به معناي استفاده از علامت توسـط هـر    -2

 عادتـاً  کـه  کنـد  مـی  اسـتفاده  علامـت  به نحـوي از  مالک موافقت بدون که شخصی

). ایـن عمـل شـامل    60و  40شـود (مـواد    می وي حق انحصاري به تجاوز به منتهی

شـده غیـر نوعـاً بـر روي     کننده علامت ثبت از عین یا مشابه گمراهاستفاده غیرمجاز 

  شود. می 2محصولات

شده به عنـوان شـاکی خصوصـی    مه دعواي (شکایت) مالک علامت ثبتاقا -3

  نامه اجرایی ق.ث.ا.ط.ع.ت.) آیین 183و  182و مستفاد از مواد  40(ماده 

  

 حقوق مدنی اجراي ضمانت و مینیأت اقدامات«ک: محمود صادقی و مریم شیخی، ن بیشتربراي اطلاع  .1

 به بعد. 230ص ص: )1388(پاییز  3، ش39، دوره فصلنامه حقوق، »صنعتی مالکیت

 .است شده اشاره آنها طبقات به مالک علامت ثبت یگواه در که باشد یم یخدمات ای کالا از دسته آن مقصود،. 2
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 جرم موضوع قانون توان بر آن بود که هرگاه هر سه شرط فوق فراهم باشد می

تجاري واقع شده  علائمتجاري در محدوده  علائم و  صنعتی هاي طرح ، اختراعات ثبت

که صورتی، لذا درباشد قانون یادشده از لحاظ موضوعی خاص می اینکهاست. نظر به 

الشمولی چون قانون  موضوعی تحت شمول آن قرار گیرد لاجرم از حوزه قوانین عام

مجازات اسلامی خارج خواهد گردید. حال با توجه به این مقدمات و توضیحات به 

  پردازیم. می کشور عالیدیوان هفتم و محترم سی شعبه يأدانه رامطالعه نق

 سـی  شعبه 9409970925204155) تحلیل و بررسی دادنامه شماره 2

  کشور عالیدیوان هفتم و

توان از دو بعد  این دادنامه را که متن آن پیش از این عیناً نقل گردید می

  قرار داد: بررسیو  مورد نقد »ماهوي«و  »شکلی«

  الف) نقد شکلی

سرآمد دستگاه «و  »القضات قاضی« بایدبحق عالی کشور را قضات شعب دیوان

هاي که از این مراجع صادر شده است و در پژوهش آراییدانست. چه بسیار » قضایی

 هاي کشور توسط استادان حقوق در دانشگاه گیرند یا اي قرار می حقوقی مستند عقیده

شوند. بنابراین، انتظار  ف حقوقی تدریس میرَویان و کارآموزان حجبراي آموزش دانش

خود را در  عالی کشور آراءت دیوانقضا اینکهویژه قضات تالی مبنی بر هب ،جامعه حقوقی

دقت حقوقی، تسلط بر قوانین موضوعه و در نظر گرفتن همه جوانب امر صادر  نهایت

اي نیست. در دادنامه مورد اشاره، قضات محترم شعبه سی و  گزافهکنند توقع بیجا و به

بت قانون ث«هفتم پس از تعیین عنوان فعل ارتکابی متهم، آن را از مصادیق بارز 

جا که نگارنده اطلاع دارد تاکنون ؛ تا آناند دانسته »هاي تجاري و نام علائماختراعات و 

چنین قانونی با این عنوان در نظام حقوقی کشور به تصویب مراجع تقنینی نرسیده 

لذا یقیناً قضات  نوان صحیح این قانون ذکر شده است،است. در سطر بعد دادنامه، ع

همه، در سطر پیشین  اند با این محترم شعبه فوق به نام دقیق قانون استنادي واقف بوده

  اند. اشاره محمول بر مسامحه خود را اصلاح نکرده
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  ب) نقد ماهوي

  توان در چهار محور مورد مطالعه قرار داد: نقد ماهوي دادنامه مورد بحث را می

  خلط میان مفاهیم علامت و نام تجاري:   .1

 متهم ارتکابی اتهامی فعل ي صادره، قضات محترم شعبه صدرالذکر عنواندر رأ

که  گونه فیه آناند. در مانحن پنداشته» مجعول سند از استفاده و تجاري نام جعل« را

وجه سخن از نام تجاري به  مراجع تالی و مقدمه این نوشتار آمده است به هیچ آراء در

گونه ارتباطی با این  ق.ث.ا.ط.ع.ت. نیست و موضوع هیچ 31مفهوم بند (ج) ماده 

نامه  از این حیث که حسب محتویات پرونده، رونوشت گواهی نهایتاًمقوله ندارد. 

تواند به  ه شده است موضوع میرائسمی امجعول ثبت یک علامت تجاري به مرجعی ر

  تجاري و مقررات ناظر بر آن در قانون فوق باشد.  علائمنوعی مرتبط با 

 و صنعتی هايطرح و اختراعات ثبت عدم توجه به قلمرو دقیق قانون .2

  تجاري و بزه آن:  علائم

تجاري  علائممورد حدود شمول قانون مزبور در بحث از تر توضیحاتی درپیش

و متعاقباً  61مشمول بزه مندرج در ماده  ،براي آنکه عملی اشاره گردید داده شد و

زم است تا وفق ماده این قانون قرار گیرد لا 59در صلاحیت مراجع مذکور در ماده 

) 3 ؛توسط غیر علامت) نقض 2) ثبت علامت؛ 1گانه زیر فراهم باشد: شرایط سه 40

یک از این شرایط که مرزها  کدامطرح شکایت از سوي مالک علامت. حال باید دید 

کنند در پرونده  تجاري ترسیم می علائمو حدود اجرایی قانون فوق را در مقوله 

  مورد بررسی فراهم هستند:

اي قانوناً در اداره مالکیـت صـنعتی بـه     فیه هیچ علامت تجاري، در مانحناولاً

اول منتفـی  لـذا شـرط   عنوان مرجع رسمی ثبت این اموال، به ثبت نرسـیده اسـت   

که وقایع این پرونده حکایـت از آن دارد کـه مـتهم جهـت دریافـت      است. توضیح آن

نامه ثبت یـک علامـت تجـاري     پروانه ساخت کارگاه خود از وزارت بهداشت، گواهی

 ـ  (نفیس) را که بنا داشت بر روي مح ، ه کـرده صولات غذایی خود اسـتفاده کنـد ارائ

  نونی علامت محرز گشته است.ثبت قا سپس جعلی بودن این گواهی و عدم
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که گفته شد نقض حقوق ناشی از ثبت علامت وفق مفاد بند  گونه همان ،اًیثان

یـک علامـت    ،ست که شخصی بدون اذن مالـک بدین معنا 60و ماده  40(ب) ماده 

اي اسـتفاده   کننـده  نوعاً بر روي محصولات مشابه خود به نحو گمراه ،شده از آنثبت

عالی کشور آن است که قضات محترم شعبه سی و هفتم دیواناز  ، پرسشکند. حال

شـده دیگـري بـر روي محصـول     ادشده چه کسی از علامت تجاري ثبتدر پرونده ی

کلـی بـا مفهـوم     ست که موضوع مطروحـه بـه  د استفاده کرده است؟ ناگفته پیداخو

 لفه رکن مادي بزه موضـوع قـانون  ؤترین مبیگانه است و بدین ترتیب، مهم »نقض«

  صدرالاشعار قابل احراز نیست.

شکایتی از ناحیه مالک علامت علیه فردي که بدون اذن او از علامت  ،ثالثاً

کند مطرح نشده است و اساساً مالک علامتی در این پرونده  اش استفاده می تجاري

مستند به گزارش مرجعی دولتی است و  ،وندهرکه تشکیل پ؛ چراوجود ندارد

  ط سوم نیز مهیا نیست.رلذا ش ،ه ثبت نرسیدهعلامتی نیز قانوناً ب

 کاشان یپزشک علوم دانشگاه گزارش موضوع که داشت اذعان دیبا اوصاف نیا با

 روشن. ندارد آن يوجود فلسفه و.ث.ا.ط.ع.ت. ق در مطرح موضوعات با یتیسنخ چیه

 یعنی یصنعت يهاتیمالک دآورندگانیپد از تیحما قانون، نیا روح و هدف که است

 ينارواگران عرصه صنعت و کسب و کار در برابر استفاده  مخترعان، مبدعان و تلاش

 ظـه ملاح ،اشـاره  مورد پرونده در ها دغدغه نیا از کدامچیاست که ه 1سواران گانیرا

 فـوق  قانون 53 و 52، 39 مواد اعمال يراستا در که يسند هیفمانحن در. شود ینم

 یرقانونیغ نحو به گردد صادر) یصنعت تیمالک(اداره  یرسم مرجع کی هیناح از دیبا

تـک موضـوعات و مقـررات     تـک  يتوجه داشت که برا دیبا کنیل ،است شده ساخته

 ـ  قـانون ضـمانت   نیمذکور در ق.ث.ا.ط.ع.ت. در خود ا  يفـر یک نـوع  از ژهی ـوهاجـرا ب

 نقـض  عمـل  آن، تی ـحما تحـت  حقـوق  از تیحما يبرا تنها. است نشده ینیب شیپ

  

1 . Free Riders 
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شده اسـت.   يانگار جرم 61وفق ماده  یصنعت يهاتیمالک صاحبان يانحصار حقوق

بـه   دی ـبا ردیاز مقررات قانون مورد بحـث صـورت پـذ    يگریهرگاه تخلف د ن،یبنابرا

 کیپرونده، جعل  نیمتهم در ا یمربوطه مراجعه داشت. فعل ارتکاب نیعمومات و قوان

) یسند رسم کی(به عنوان  ینعتص تیاداره مالک يثبت علامت تجار نامه یفقره گواه

.ث.ا.ط.ع.ت. ق در خـاص  طوربه تخلف نیا با برخورد يبرا. استساخت آن  قیاز طر

لذا موضـوع از تحـت    ،است دهینگرد ینیب شیپ ییاجرا ضمانت و نشده فیتکل نییتع

 راتی ـتعزکتـاب   یعنیخارج و مشمول عمومات  ،شمول جرم مندرج در آن تخصصاً

و  یکه مرتکب جعل اسناد رسـم  يعاد يافراد ياست که برا یاسلام مجازات قانون

کرده اسـت. مجـازات    نییمجازات تع 535و  533وفق مواد  شوند یاستفاده از آنها م

قانون مـورد بحـث    61از مجازات مقرر در ماده  زیاعمال ن نیهرکدام از ا يمقرر برا

 59بـالتبع مـاده   و  61، 60، 40. با خروج موضـوع از شـمول مـواد    باشد یم دتریشد

  است.  یمنتف زیموضوع ن نیبه ا یدگیتهران در رس يفریمراجع ک تیصلاح

اگرچه، شعبه محترم سی و هفتم دیوان در دادنامه اصداري در مقام توصیف 

اشاره » استفاده از سند مجعول«و » جعل«حقوقی فعل ارتکابی متهم به موضوع 

این  . وبارز ق.ث.ا.ط.ع.ت. دانسته استهمه، بزه مذکور را از مصادیق   دارد با این

که ؛ چراعقیده رسیدگی قانونی به موضوع پرونده را نیز دچار چالش خواهد کرد

نظر از لزوم رسیدگی به موضوع در مراجع غیرصالح، مراجع کیفري تهران را  صرف

شکلی طبق عقیده شعبه  ظکه از لحاآنحال  :ال مواجه ساخته استؤنیز با این س

باشند قانون ماهوي حاکم بر دعوا کدام است و متهم بر  م به رسیدگی میدیوان ملز

 61باشد؟ ماده  فرض احراز کلیه ارکان بزه وي با کدام ماده قانونی قابل مجازات می

رفت از این  قانون مجازات اسلامی؟ براي برون 535و  533ق.ث.ا.ط.ع.ت. یا مواد 

عالی کشور در مقام حل دیوانتوان گفت: اولاً عقیده شعبه محترم  چالش می

ور است. بنابراین، آ الزام ،صرفاً از حیث شکلی یعنی تعیین مرجع صالح ،اختلاف

ي که بزه ارتکابی متهم را از مصادیق بارز ق.ث.ا.ط.ع.ت. أمحتواي ماهوي این ر

لذا در توصیف  ،الاتباع نیست کننده لازم قلمداد کرده است براي مرجع رسیدگی

کابی و بار نمودن عنوان اتهامی وفق نظر قضایی خود اقدام خواهد حقوقی فعل ارت
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بر این  الذکرتر محتمل است عقیده قضات محترم شعبه فوقنمود. ثانیاً و از آن مهم

باشد که هرگونه دعوایی که در ارتباط با موضوعات مورد اشاره در ق.ث.ا.ط.ع.ت. 

با محاکم کیفري یا  59ماده طرح شود از لحاظ مرجع صالح، رسیدگی به آنها وفق 

قانون ماهوي حاکم بر موضوع نیز خود این  اینکهنظر از  حقوقی تهران است صرف

نامه ثبت  قانون باشد یا خیر. بنابراین، چون ق.ث.ا.ط.ع.ت. نحوه صدور گواهی

اي در این خصوص  علامت تجاري را تعیین کرده است هر دعواي حقوقی یا کیفري

نکه موضوع دعوا ارتکاب ایمراجع قضایی تهران است ولو مطرح شود در صلاحیت 

جعل این گواهی باشد که لاجرم باید مواد قانونی حاکم بر ماهیت را از قانون 

ترین  دیگري یعنی قانون مجازات اسلامی وام بگیریم. هرچند این عقیده مناسب

  هم نیست:حال، مصون از اشکالات  ي است با اینحل براي توجیه دادنامه اصدار راه

شـمول آن   رهی ـق.ث.ا.ط.ع.ت. و دا 59برخلاف صـراحت مـاده    ،کهآن نخست

موصـوف در   »قـانون  ياجـرا «از  یناش ـ »اختلافـات «. در ماده مرقوم تنهـا  باشد یم

گونه  محاکم تهران قرار گرفته است و نه هر موضوع مورد اشاره در آن. همان تیصلاح

 ای ـ انکـار  شود یم متبادر ذهن به ،»اختلافات«واژه  ازآنچه  که در ادامه خواهد آمد،

 فـوق  ریتفس ـ. اسـت  1یخصوص یمدع چند ای دو انیم روابط در نیمع یحق عییتض

مستفاد از ظاهر مـاده   ،دوم. ردیگ یم دهیناد 59را در ماده  مذکور واژه وجود یکل به

 ،آن یپ ـشـد و در   »اجـرا «آن،  نامه نییآ ایمزبور آن است که هر جا ق.ث.ا.ط.ع.ت. 

تهران است. حال  ییمراجع قضا تیدر صلاح ،به موضوع یدگیدرگرفت رس یاختلاف

 ،موصوف نامه یاست که اساساً در صدور گواه نیبحث ا یاصل محور هیفمانحن در کهآن

اصل  ،يفریک يها یدگیدر رس ،آنکه سومآن اجرا نشده است.  نامه نییقانون و آ نیا

. شـود  یکشـف م ـ  ای ـاست که جرم در حوزه آن واقـع   يا ییمرجع قضا تیبر صلاح

  

که در برابر عمومی و دولتی بودن ، مفهومی »خصوصی«ا مقصود از واژه . باید توجه داشت که در اینج1

قانون آیین دادرسی کیفري مستقیماً از  10بلکه هر شخصی است که وفق ماده  ،گیرد نیست قرار می

  شود. عمل دیگري متحمل زیان می
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ضمن  دیدر موارد ترد لذا ،شود یمحسوب م ءاستثنا یاختصاص مراجع ریسا تیصلاح

 قنیمت ـ قـدر به اصل تمسک جست و بـه  دیبا ریاخ مراجع تیاز توسعه صلاح زیپره

تهـران عـلاوه بـر     ییمراجع قضا یاختصاص تیصلاح زانیم نیا گسترش. کرد اکتفا

 باشـد  یم ـ دی ـدمحـل تر  داًیشـد  نکـه یانظر به  ست،یسازگار ن یآنکه با منطق حقوق

قانون  59برخلاف هدف از وضع ماده  ادشدهی ریتفس ،چهارمبرخلاف اصل فوق است. 

 یدگیرس ـ ،ییاسـتثنا  حکـم  نی ـا ین ـیب شیپ ـ علـت  رسد یم نظر به کهچرا ؛باشد یم

 نی ـاسـت کـه در ا   ینینو موضوعات به تهران ییقضا مراجع در یعیتجم و یتخصص

 سند کی جعل. اند شده مقرر یصنعت يهاتیمالک از يبردار بهره و جادیا بهقانون راجع

 یدگیرس ـ بـه  یضـرورت  کـه  سـت ین ینینـو  و خاص موضوع آن از استفاده و یرسم

. باشد داشته وقوع محل ییقضا مرجع تیصلاح اصل گذاشتن کنار و آن به یتخصص

فـراهم آورد و   بی ـو تعق قیرا در تحق ییها ییدشوار تواند یم زین عملدر کهآن ضمن

 دادنامـه  ظـاهر  بـرخلاف  آمـده عمـل بـه  استدلال ،پنجمشود.  یموجب اطاله دادرس

 کشـور،  یعـال وانی ـد هفتم و یس شعبه محترم قضات که است دیبع و است ياصدار

 از قوت با و صراحتاً را پرونده در بحث محل موضوع کهچرا باشند داشته آن به ينظر

 قـانون  به يا اشاره چیه دادنامه در و اند آورده شماربه.ث.ا.ط.ع.ت. ق »بارز قیمصاد«

  .اند نمودهن یاسلام مجازات

  :19/8/1394 -  744 ي وحدت رویه شمارهأعدم توجه به مفاد ر .3

 ياجز با أمتو حبس هبز زاتمجا که ياردمو در«: فوق هیرو وحدت يأر حسب

 صلاحیت بالنتیجه و زاتمجا جۀدر تشخیص كملا حبس کیفر ه،یددگر تعیین ينقد

 شعب يابر يکیفر یدادرس یینآ نقانو 471 دةما مطابق يرأ ین. استا هگاداد

. از آنجا که مجازات مقرر »ستا علاتباا زملا مشابه اردمو در ها هگاداد و رکشو عالی انیود

 ای ينقد يجزا الیر ونیلیم پنجاه ایق.ث.ا.ط.ع.ت. حداکثر شش ماه حبس  61در ماده 

 يأو ر یقانون مجازات اسلام 19ماده  تیرعا بنا بر یک عقیده بالذا  باشد، یهر دو م

 ،نیبنابرا. باشد یم 7درجه  يریتعز میمرقوم از جرا نونقا موضوع بزه فوق هیرو وحدت

 دهیکشور در پرونده مورد بحث به هر نحو عق یعالوانید شعبه محترم قضات اگر یحت
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 در داشتند تهران ییقضا مراجع تیصلاح و مطروحه موضوع بر.ث.ا.ط.ع.ت. قبر شمول 

 که فوق باور رشیپذ فرض بر يفریک یدادرس نییآ قانون 340 ماده اعمال يراستا

 موضوع به یدگیرس ستیبایم دارد هیرو وحدت يرا قلمرو موسع ریتفس به لیتما

 البته،. تهران يدادسرا نه و کردند یم محول تهران دو يفریک محاکم به ماًیمستق را

  :شود داده پاسخ استدلال سه با است ممکن اشکال نیا

 محتـرم  قضات دهیعق است ممکن دیگرد اشاره یقبل بخش در که گونه همان) الف

 قـانون  535 و 533 مواد پرونده موضوع بر حاکم يماهو قانون که باشد نیا بر فوق شعبه

 59 مــاده حکــم بــه آن بـه  یدگیرســ یشــکل منظــر از تنهـا  و اســت یاســلام مجـازات 

 در مقـرر  مجـازات  بـه  توجه با. باشد یم تهران ییقضا مراجع تیحصلا در.ث.ا.ط.ع.ت. ق

 بـا  موضـوع  بـه  یدگیرس تیصلاح دهندیم قرار 5 درجه در را یارتکاب بزه که فوق مواد

 سـازگار  یحقـوق  اصـول  و منطق با موضع نیا که دیگرد اشاره. باشند یم تهران يدادسرا

  .رسد ینم نظر به

کـه   اسـت بـر مـواردي    نـاظر صـرفاً   هی ـرو وحـدت که قلمرو رأي  میری) اگر بپذب

 يقلمرو تسـر  نیو به خارج از ا دهیگرد نییحبس توأم با جزاي نقدي تع ،یجرم مجازات

بـه نحـو    دوا هـر  ی ـجـزاي نقـدي    ایحبس  یدر مواردي که مجازات جرم ن،یبنابرا ندارد

 ـ   یشده نم نییو نه توأمان، تع ريییتخ را  حـبس ه رأي فـوق، مجـازات   توان بـا اسـتناد ب

 دادگـاه .ث.ا.ط.ع.ت.، ق 61 مـاده  در چـون  صورت، نیا در. 1درجه قرار داد نییملاك تع

 کـه  مقـرر  ينقد يجزا لذا است مختار دو هر ای ينقد يجزا ای حبس مجازات نییتع در

 و شـده  محسـوب  دتریشـد  مجـازات  19 ماده 3 تبصره حسب ردیگیم قرار 6 درجه در

  .    ردیگیم قرار جرم درجه نییتع ملاك

  

 يمتعدد (نقد رأ يها درجه در مجازات صیتشخ ملاك" ،یفلاح ابوالقاسمر.ك:  شتریمطالعه ب يبرا . 1

(مطالعات  يفصلنامه رأ، ")19/8/94کشور مورخ  یعالوانید یعموم أتیه 744شماره  هیوحدت رو

 .بعد به 66 صص)، 1393(زمستان  9 شماره، 3دوره  ،)ییقضا يآرا
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 5/3/94ج) تاریخ تشکیل و ثبـت پرونـده مـورد بحـث در دادسـراي کاشـان       

آن در  340الاجرا شدن قانون آیین دادرسی کیفري و ماده  باشد. با توجه به لازم می

، تشکیل پرونده پیش از این زمان صورت گرفتـه اسـت. بنـابراین، بـا     1/4/94تاریخ 

و  340 مـواد خی آن را مخصص قانون اخیرالذکر که بر 296ماده  3توجه به تبصره 

لذا رسیدگی به موضوع بـا تنقـیح منـاط     ،کنند قانون مجازات اسلامی تصور می 11

ي مـورد نقـد   مـتن رأ باشـد. اگرچـه، در    کماکان در صلاحیت دادسرا (تهـران) مـی  

دوم رسد با تمسک به اسـتدلال   نظر می اي به این استدلالات نشده است اما به اشاره

کیفـري دو و دادسـرا، تعیـین مرجـع دوم را بـه عنـوان         بتوان از بین دادگاهو سوم 

 3قرار داد. عقیده اکثریت مندرج در بنـد   تأییددر این پرونده مورد  صلاح ذيمرجع 

اداره کل حقوقی قوه قضاییه  19/12/94مورخه  3500/94/7نظریه مشورتی شماره 

  است. استدلال اخیرید ؤنیز م

اداره  19/12/94مورخه  3500/94/7ا نظریه مشورتی شماره مقایسه ب .4

  حقوقی قوه قضاییه:

قانون  59در ماده  اینکهبا توجه به «دارد:  نظریه مزبور چنین اشعار می 4بند 

تجاري، صلاحیت دادگاه عمومی تهران  علائمهاي صنعتی و ثبت اختراعات، طرح

باشد  هاي اجرایی می نامه ور و آیینناظر به رسیدگی به اختلافات ناشی از قانون مزب

ناظر به امر ترافعی و حقوقی است که لزوماً نیاز به مدعی  »اختلافات« کلمهو 

خصوصی دارد، منصرف از دعاوي کیفري است که واجد جنبه عمومی بوده و ممکن 

بنابراین، صلاحیت یادشده معطوف  .است بدون حدوث اختلاف هم قابل طرح باشند

رسیدگی به اختلافات  اینکهعمومی حقوقی است. مضافاً به  هاي دادگاهبه صلاحیت 

نامه اجرایی نیز منصرف از بحث جرم است و تنها در قانون  ناشی از اجراي آیین

ق الذکر مطاب م مذکور در قانون فوقبینی است. بنابراین، رسیدگی به جرای قابل پیش

  ».بودقواعد حاکم بر صلاحیت مراجع قضایی کیفري خواهد 

قـانون فـوق میـان     59شود در فهم و تفسیر مـاده   که ملاحظه می گونه همان

هـا فاصـله    عالی کشور و اداره حقوقی قوه قضاییه فرسـنگ شعبه سی و هفتم دیوان

از یک سوي  ،است و باید اذعان داشت هر دو راه افراط و تفریط را پیموده و هرکدام
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ق.ث.ا.ط.ع.ت. تنهـا   40و  28، 15ب مـواد  اند. اگر پذیرفته شود کـه حس ـ  بام افتاده

شـده در راسـتاي اعمـال    ئم تجـاري ثبـت  هاي صنعتی و علامالکین اختراعات، طرح

 .قانون مزبور حق اقامه دعواي کیفـري بابـت نقـض حقـوق خـود را دارنـد       61ماده 

صرفاً با شکایت مدعی خصوصی (به مفهـوم   الذکربنابراین، طرح دعاوي کیفري فوق

انون آیین دادرسی کیفري) ممکن است. از این رو، این دعاوي کیفري بـه  ق 10ماده 

اي  نوعی جنبه ترافعی داشته (هرچند نه به معناي دقیق کلمه) و به موضوع پرونـده 

که بدین ترتیب میان مالک یک دارایـی صـنعتی و مـتهم مظنـون بـه نقـض حـق        

کـه اطـلاق   ن آنباشـد. ضـم   مـی تلاف قابل اطلاق گردد، اخ انحصاري وي تشکیل می

نامـه اجرایـی ق.ث.ا.ط.ع.ت. و رویـه مسـلم      آیین 179اصطلاح اختلافات، مفاد ماده 

1310و اختراعات مصـوب   علائمقضایی که سابقه آن به قانون ثبت 
1
گـردد،   بـازمی  

  کنند. می ءمردود بودن نظریه مشورتی اداره حقوقی را در این خصوص القا

   

  

 به مربوط جزایی یا حقوقی دعاوي به رسیدگی« داشت: قانون منسوخه فوق چنین مقرر می 46 ماده  .1

 در جرم جزایی دعاوي  درمورد اگرچه آمد خواهد عملبه تهران محاکم در تجارتی علامات یا اختراع

 تحقیقات موارد این در که باشد شده دستگیر تهران خارج در متهم یا و کشف یا واقع تهران خارج

 به رسیدگی براي دوسیه و آمده عملبه متهم دستگیري  یا جرم کشف یا وقوع محل در مقدماتی

  .»شود می ارجاع تهران محاکم
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  گیري نتیجه

تجـاري   علائـم هاي صـنعتی و  قانون ثبت اختراعات، طرح 59در تفسیر ماده 

منظـور تعیـین قلمـرو و حـدود اعمـال مـاده       شاهد دو برداشت متفاوت هستیم. بـه 

عـالی کشـور راه افـراط را    سو، شعبه سی و هفتم دیوان یک از رسد  مذکور به نظر می

ه اسـت.  پیموده و از سوي دیگر، اداره حقوقی قوه قضاییه تفـریط را در پـیش گرفت ـ  

نامـه   ینی ـایـن قـانون و آ   يرسیدگی به اختلافات ناشی از اجـرا «حسب این مقرره: 

 باشـد  هاي عمومی تهران می ی آن در صلاحیت شعبه یا شعب خاصی از دادگاهیاجرا

که در این نوشتار مورد نقد  الذکرمستفاد از دادنامه صادره از شعبه محترم فوق...». 

ط با هر موضوعی که به نوعی قانون یادشـده متعـرض   و بررسی قرار گرفت، در ارتبا

آن شده و مقرراتی پیرامون آن وضع کرده است چنانچه دعـوایی اعـم از حقـوقی و    

در صـلاحیت مراجـع قضـایی تهـران (اعـم از       59کیفري مطرح شود به حکم ماده 

ه باشد. بر مبناي همین رویکرد، این شعبه دعواي کیفـري اقام ـ  دادگاه و دادسرا) می

نامـه ثبـت علامـت     به جعل یک فقـره گـواهی  شده از سوي یک مرجع دولتی راجع

در صـلاحیت   ،نظر از محل وقـوع و کشـف آن   تجاري اداره مالکیت صنعتی را صرف

اداره حقـوقی قـوه قضـاییه در نظریـه      ،مراجع قضایی تهران دانسته است. در مقابل

بط با موضوعات مطـرح در  را تنها ناظر بر دعاوي حقوقی مرت 59مشورتی خود ماده 

قـانون   61که مشـمول مـاده   ر آورده و دعاوي کیفري را ولو آنشماق.ث.ا.ط.ع.ت. به

  کلی از شمول آن خارج پنداشته است. موصوف قرار گیرند به

 راه رسـد  یم ـ نظر به زین نجایا در متفاوت کردیرو دو نیا انیم يداور مقام در

 انتقـال،  ت،ی ـمالک بـه راجـع  یحقـوق  يدعـاو  درخصـوص است.  لااعتد همان صواب

قانون  نکهیابا توجه به  یصنعت يهاتیمالک به مربوط موضوعات ریسا و نقض استفاده،

را محور عمـل قـرار داده اسـت بـه لحـاظ       یصنعت تیثبت در اداره مالک الذکر،فوق

 ،یـی اجرا نامـه  نیـی آ 184 -179مفاد مواد  تیبا رعا تختیاستقرار اداره مذکور در پا

امـا در   ،تهران وجـود نـدارد   یحقوق يها دادگاه تیصلاح رشیدر پذ یمشکل خاص

و بـرخلاف اصـل    ءاستثنا 59توجه داشت که حکم ماده  دیبا يفریک يبحث از دعاو

جانب  دیآن با ریلذا در تفس باشد یکشف بزه م ایمحل وقوع  ییمراجع قضا تیصلاح
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 ياجرا ضمانت کی تنها.ث.ا.ط.ع.ت. ق در. کرد اکتفا قنیمت قدربه و تیرعا ،را اطیاحت

 نیمـالک  حقـوق  نقـض ، 61 مـاده  وفـق  کهمعنا  نیبد ؛است شده ینیب شیپ يفریک

، 28، 15در مواد  که گونه آن ـ يتجار يهاو نام علائمو  یصنعت يهاطرح اختراعات،

 مـواد  یبرخ و ریاخ مواد از مستنبط. است شده يانگار جرم ـ دهیمقرر گرد 47و  40

 هی ـعل تواننـد  یم ـ ها ییدارا نیا نیمالک تنها که است آن ییاجرا نامه نییآ در مندرج

 اند کرده نقض اموال نیا از استفاده در را آنان يانحصار حقوق اند یمدع که یاشخاص

 يفـر یک يدعـاو  یحقـوق  اداره هی ـنظر برخلاف ن،یبنابرا. کنند يفریک تیشکا طرح

 ذکر انیشا. رود یم آنها در اختلاف بروز فرض و داشته یترافع جنبه 61 ماده موضوع

تصـور   الذکرفوق ياه ییدارا مالک ،یاشخاص ،يتجار يهانام فرض در بجز که است

. باشندقانوناً به ثبت رسانده  یصنعت تیکه آنها را به نام خود در اداره مالک شوند یم

که  61مشمول ماده  يآن است که دعاو قنیقدر مت يفریک يها یدگیدر رس رو، نیازا

شمول ماده  رهیخواهد شد در دا نییماده تع نیا يمتهم بر مبنا یمجازات فعل ارتکاب

 يکه دادسرا نیدر ا اما. باشد یتهران م ییمراجع قضا تیقرار داشته و در صلاح 59

بـزه را دارد   نی ـبـه ا  یدگیرس ـ تیصلاح ماًیدو تهران مستق يفریدادگاه ک ایتهران 

 بـا  سوکیاختلاف کرده است. از  جادیا 19/8/1394 - 744شماره  هیوحدت رو يرا

 اول وهلـه  در میجـرا  درجـه  نییتع ملاك گفت توانیم آن، یمبان و عمومات توجه

 بـود  خواهـد  تهران دو يفریک دادگاه صالح مرجع زیت هیف مانحن در لذا است حبس

 در کـه  داشـت  دهی ـعق تـوان یم مذکور يرا قلمرو در کیتشک با گرید يسو از یول

 درجـه  واجد که یمجازان انددهیگرد مقرر يرییتخ نحو به که ها مجازات تعدد موارد

 میجـرا  در یدگیرس ـ تیصلاح مبنا، نیا بر. کندیم نییتع را جرم درجه است بالاتر

 یشعبه س ـ دهیبرخلاف عق ،يرو هر به. است تهران يدادسرا با بدواً یصنعت تیمالک

بجـز   يگـر ید نیکـه مجـازات آنهـا در قـوان     يفـر یک يدعـاو  ریسـا  وان،ی ـو هفتم د

 ریق.ث.ا.ط.ع.ت. آمده است ولو آنکه به هر نحو مرتبط با مقررات مندرج در قانون اخ

و وفق  59خارج از حدود ماده  دی) بايثبت علامت تجار نامه یجعل گواه ریباشند (نظ

  کشف دانست. ایمحل وقوع  ییمراجع قضا یدگیرس تیعمومات، مشمول اصل صلاح
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  فهرست منابع و مآخذ

 مفاهیم از آن] تمییز[ تمیز و تجاري نام" محسن،، صادقی علی و زندوکیلی،

  .)1392 پاییز( 68 شماره ،بازرگانی پژوهشنامه فصلنامه ،"مشابه

 :تهران( صنعتى و تجاري علائم بر مالکیت حقوق شمس، عبدالحمید،

   .)1382 سمت،

 مدنی اجراي ضمانت و تامینی اقدامات" مریم، شیخی، و صادقی، محمود

  .)1388 پاییز( 3 شماره ،39 دوره ،حقوق فصلنامه ،"صنعتی مالکیت حقوق

 يمتعـدد (نقـد رأ   يهـا  درجه در مجازات صیتشخ ملاك" ،ابوالقاسم ،یفلاح

، ")19/8/94کشـور مـورخ    یعـال  وانی ـد یعمـوم  أتی ـه 744شـماره   هی ـوحدت رو

  ).1393(زمستان  9 شماره، 3دوره  ،)ییقضا ي(مطالعات آرا يفصلنامه رأ

 مجد، نشر :تهران( ایران حقوق در تجاري علائم محمدحسین، ،کریمی

1389(.   

 انتشار، سهامی شرکت: تهران( تجاري علائم حقوق مبانی کسنوي، شادي،

1394 .(  

 .)1390 میزان، نشر: تهران( تجاري علایم حقوق میرحسینی، حسن،

  



 

  

  موضوع یک رأي و دو دیدگاه متفاوت در 

  ضرورت یا اختیار براي تشکیل جلسه دادرسی

  

 عمومی دادگاه 37از شعبه  است ايرأي مورد بحث، دادنامه توضیح مجله:

که در دعوایی به خواسته صدور حکم به فسخ قرارداد صادر شده  حقوقی تهران

است. در دعواي مزبور، دادگاه به دلیل اینکه خواسته خواهان را واجد ایراد دانسته و 

را از موارد رفع نقص تلقی نکرده، بدون دستور تعیین وقت و تشکیل  مزبورایراد 

صدور قرار عدم استماع دعوا العاده اقدام به نخستین جلسه دادرسی، در وقت فوق

قانون آیین دادرسی   3 و 2نموده است. استدلال دادنامه مبتنی بر مادتین 

و این موضوع است که  )1379مصوب (عمومی و انقلاب در امور مدنی  هاي دادگاه

منطبق با  ،ین حیث تشکیل جلسه رسیدگیا مطابق قانون اقامه نشده و از ادعو

د. با توجه به اهمیت موضوع و خلاف رویه بودن تصمیم قانونی نخواهد بوین مواز

موضوع و استدلال مندرج در دادنامه  ،نظرانو صاحب نویسندگاندادگاه، دو تن از 

و اقدام به  ي نقد قرار داده مایه ، دستتأییدرا، یکی با موضع رد و دیگري با موضع 

در متن رأي اصلی، هر دو مقاله ي  ز ارائهاند که ذیلاً پس انمودهنگارش مقالاتی 

  .قرار خواهد گرفتمجله معرض مطالعه  خوانندگان 
  

  مشخصات رأي

   9409972160200826 شماره دادنامه:

  1/10/94 تاریخ صدور رأي:

مطالبه خسارت  -3مطالبه وجه بابت ...  -2الی) ـرارداد (مــخ قـفس دـتأیی -1 خواسته:

  مطالبه خسارت دادرسی - 4

  دادگاه عمومی حقوقی مجتمع قضایی شهید صدر تهران 37شعبه  رسیدگی:مرجع 

  

  

  1394، بهار 10شماره  ،قضایی آراي مطالعات: رأي فصلنامه/  90

  دادگاه يرأ

دادخواست آقاي ... علیه آقاي ... به خواسته صدور حکم  درخصوص«

ریال و  000/000/51مقوم به  11/5/94بر فسخ قرارداد شماره ... مورخ 

ریال بابت ثمن معامله و  000/000/200محکومیت خوانده به پرداخت مبلغ 

ریال. جبران خسارات  000/000/136خسارت ناشی از عدم ایفاي تعهد به مبلغ 

دادگاه با بررسی اوراق و محتویات پرونده نظر به اینکه مطابق دادرسی 

عمومی و انقلاب در امور  هاي دادگاهاز قانون آیین دادرسی  3و 2مادتین 

رسیدگی نمایند که دعوا  يدعاوفقط مجازند به  ها دادگاه 1379مدنی مصوب 

ها بر ، دعواي خواهانکه در این پروندهبرابر قانون اقامه شده باشد درحالی

 .قابل استماع نبوده است ،درنتیجه .طبق موازین قانونی اقامه نشده است

و بعد از قانون مدنی این است که صاحب  396توضیح اینکه مستفاد از مواد 

تواند با اراده خود ونی میخیار فسخ در یک عقد صحیح با رعایت شرایط قان

تلاف از دادگاه نسبت به اعمال خیار اقدام نماید و در صورت حدوث اخ

شده را بنماید نه اینکه از دادگاه درخواست فسخ انجام تأییددرخواست 

باشد و مرجع صدور حکم بر فسخ نمی دادگاه قانوناً .صدور حکم فسخ را بنماید

در این پرونده از دادگاه  ،که خواهانچنین رسالتی ندارد درحالی اساساً

اي بنا به مراتب نین خواستهفسخ را نموده است که چدرخواست صدور حکم 

اینکه خواهان برابر متن  علاوهبهباشد ذکور منطبق با موازین قانونی نمیم

د نه فسخ که از آثار عقد دادخواست تقدیمی مدعی بطلان معامله مطرح نمای

امله دعواي استرداد ثمن نیز تا قبل از ابطال مع ،بر این اساس .باشدصحیح می

از قانون مدنی هر  223چه اینکه برابر ماده  ،باشدنی نمیمنطبق با موازین قانو

فساد آن معلوم  اینکهمعامله که واقع شده باشد محمول بر صحت است مگر 

باشد چونکه از امله دعواي استرداد ثمن صحیح نمیشود. و تا قبل از ابطال مع

قد ر اینکه فساد عآثار عقد صحیح مالکیت بایع بر ثمن و مشتري مبیع است مگ

احراز و اثبات گردد و تا قبل از ابطال  ،شده در قانونبینیبیع به طرق پیش

بنا به مراتب مذکور و با عنایت به اینکه  .اصل بر صحت معاملات است ،بیع

خواهان نسبت به معامله اصلی دعوایی مبنی بر بطلان معامله مطرح ننموده 

است و اینکه حق خواهان براي افزایش یا تغییر خواسته تا جلسه اول 

شده مطابق قانون مطرح به این است خواسته ابتدایی مطرح رسیدگی مقید



  91/  یک رأي و دو دیدگاه متفاوت در موضوع ضرورت ...

دور دستور به ص ها دادگاهتلزم این خواهد بود که مس ،گردد. استدلال مخالف

اخلاقی و مخالف نظم عمومی نیز ملتزم هاي غیرتعیین وقت براي خواسته

 ،نتیجه. درگردند که مورد پذیرش هیچ قانون و عرف و منطقی نخواهد بود

عمومی و انقلاب در  هاي دادگاهاز قانون آیین دادرسی  3و  2برابر مادتین 

فرض عدم استماع دعوا تا قبل از جلسه اول  ،1379وب امور مدنی مص

باشد و حقوق خواهان مربوط به جلسه اول رسیدگی رسیدگی نیز مسموع می

شده را ، دعاوي مطرحدادگاه ،بر این اساس .ناظر به دعاوي غیرقانونی [نیست]

منطبق با موازین قانونی ندانسته مستنداً به مواد مذکور قرار عدم استماع 

قابل  ،ي دادگاه ظرف بیست روز پس از ابلاغ. رأداردصادر و اعلام می ،دعوي

  ».باشدتجدیدنظرخواهی در دادگاه تجدیدنظراستان تهران می



 

  

  قض اصول دادرسی و سلب حقوق اصحاب دعوا ن دیدگاه اول ـ

  دادرسی هتشکیل ندادن نخستین جلسبا 

  
  *حسن محسنی

 وقایع پرونده .1

 کـه  شـود یتهران طـرح م ـ  یحقوق یدادگاه عموم 37 هشعب در يايدعاو

شعبه مزبور به  سیبه فسخ قرارداد است. رئ صدور حکم ،آن يهاخواسته از یکی

 ،نموده برخوردخواهان  يخود در عنوان خواسته دعوا زعمکه به یو اشکال رادیا

مبـادرت بـه    أسـاً آن ر یاثـر داده و در پ ـ  بیترت ،یدگیرس هجلس لیتشک بدون

 کـه دادنامه  نیا ياینموده است. از مزا هاخواهان يصدور قرار عدم استماع دعو

 کـه  باشـد یم ـ نآ بـودن  مستند و مستدل گمانیب است حاضر ارنوشت وستیپ

» فسخ قرارداد دییتأدرخواست « یقانون هخواست که دارد استدلال نیا از تیحکا

 و ستین یقانون »قرارداد فسخ به حکم صدور« هاخواهان هاست و عنوان خواست

 لیمکلـف بـه تشـک    ،یرقانونیغ يهاخواسته به یدگیرس يبرا دادگاه که آنجا از

بـه   .شـود یم صادر هاخواهان يدعوا استماع عدم قرار باشدینم یدادرس هجلس

 در دادگـاه  تی ـکمآن از منظـر حا  يمبنا تاستدلالا و يأر نینگارنده، ا دهیعق

 اصـول  و ياختصـار  یدادرس ـ آثـار  و تی ـماه قانون، موجببه دعوا فصل و حل

 امـور  قلمـرو  بر نیطرف تسلط اصل ،یخصوص عمل ابتکار اصل همچون یدادرس

و  یطرفیب اصل ها،سلاح يبرابر دعوا، بودن دسترس از دور اصل زین و یموضوع

  است.  یقابل نقد و بررس یبودن دادرس یاصل تقابل

  

  حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران عضو هیأت علمی دانشکدة *

hmohseny@ut.ac.ir  

  1394، بهار 10شماره  ،قضایی آراي مطالعات: رأي فصلنامه/  94

 بررسی و نقد .2

 عمل ابتکار«به اصل  بیخود به ترت 3و  2در مواد  یمدن یدادرس نییقانون آ - 1

اشاره کرده است. اصل ابتکار  2»قانون مطابق دعوا فصل و حل لزوم«و اصل  1»یخصوص

 و شودیمبتکر طرح دعوا شناخته م ،نفع يذ تنهابدان معناست که  یعمل خصوص

قانون در  تیرعا نیتضم یپ دراصل  نیندارد. ا ياییتوانا نیخود چن نزد از دادگاه

هنگام طرح دعوا هم از منظر شکل و هم از جهت مواعد و عدم سوءاستفاده از مقررات 

 طیشرا که دینمایاعلام م یدگیرا قابل رس ییدعوا ،است. اصل حاضر یدادرس نییآ

 وسمت  و نفع: از عبارتند یدادرس نییآ در طیشرا نیا. باشد شده تیرعا آن طرح

 و یاساس قانون 167 و 166(اصل  قانون برابر دعوا فصل و حل زومـل اصل. تـیاهل

 هایقانون در دادخواه تیحاکم نیتضم یپ در زی) نیمدن یدادرس نییقانون آ 3 هماد

) ی(شکل ینییآ نیقوان از قانون خواه دارد؛ جامعه در يادیز يکارکردها که استبوده 

امر است که دادگاه  نیصادره ناظر به هم هدادنام به رادیا نینخست. يماهو خواه و باشد

و کارکرد عکس گرفته است؛  جهینت یمدن یدادرس نییقانون آ 3 هبا استناد به ماد

حل و فصل دعوا از  مقام در قانون تیرعا فیتکلفوق،  هاز توجه به ماد نکهیا حیتوض

 نیماده، خلاف قوان نیبا استناد به ا 37 هشعب آنکه حال دیآیم دستدادگاه به يسو

 ی)، قواعد دادرس64 ه(ماد کامل دادخواست بهوقت راجع نییناظر به دستور تع

) عمل 98 ه(ماد یاول دادرس ه) و حقوق خواهان در جلس200و  95(مواد  ياختصار

قلمداد نموده » دعوا تیتثب« از شیپ دعوا استماع عدم يبرا يوزنموده و آن را مج

مستمسک دادگاه  نیترمهم یمدن یدادرس نییآ قانون 3 هماد همان کهیدرحال ؛است

 ای ينامگذار فرض به ییدعوا عیوقا فیبازتوص ای حیصح فیاعمال توص ياست برا

  

اصل ابتکار عمل خصوصی اصحاب دعوا در دادرسی مدنی و «مجید غمامی و حسن محسنی، . نک: 1

 1، ش 42سال ، و علوم سیاسیفصلنامه حقوق مجله دانشکده حقوق ، »استثناها و قیدهاي آن

  .216-201 صص ):1391(

 در حقوق موضوعه(نقش دادرس در احراز قاعده ماهوي «نژاد، : عباس کریمی و همایون رضایی. نک2

 3، ش 42، سال فصلنامه حقوق مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی، »)جمهوري اسلامی ایران

  .270-251 صص ):1391(



  95/  حقوق اصحاب ...ـ نقض اصول دادرسی و سلب  دیدگاه اول

 خواهان خواسته فیتوص اگر یحت گر،ید انیب به. اشتباه عِیوقااصحاب دعوا از  فیتوص

 مقطع شدن يسپر از پس یحت اشتباه نیا و باشد اشتباه واقعبهبر فسخ قرارداد)  حکم(

با الزام  یمدن یدادرس نییقانون آ 3 هماد بماند یباقبه قوت خود  ،یدادرس اول هجلس

 و یبررس يبرا باشد يمستند نیترمهم تواندیمطابق قانون، م یدگیقضات به رس

 يبرا دادگاه ییتوانا موجب تواندیم که 3 هسخن، ماد گریبه د 1.دعوا هخواست فیبازتوص

به دادگاه  و نموده دایپ وارونه يکارکرد پرونده نیا در باشد، حیصح یحقوق قواعد اعمال

 سخن یخصوص عمل ابتکار اصل از که -  2 هماد به استناد نیع در استاجازه داده 

  . دینما فیتوص یرقانونیرا غ هاخواسته و يدعاو ،-  گفته

به  ياختصار یاست. دادرس ياختصار يهایدادرس قواعد خلاف صادره يرأ - 2

 یاز دادرس ینوع ،يعاد هجلس لیو تشک یشفاه یدگیرس براساس یدادرس يمعنا

 تبادل بر یمبتن و یکتب صورتبه اساساً و ردیگیقرار م يعاد یاست که مقابل دادرس

مصوب  »یعموم يها دادگاه لیتشک یقانون حهیلا« 11 هماد وضع با مقنن. است حیلوا

 یدادرس نییرا کنار نهاده و آ يعاد ی، دادرس1358در سال  یانقلاب اسلام يشورا

نوع  نیقواعد ا براساس 2.است دهیمحاکمات برگز یاصل هویرا به عنوان ش ياختصار

 یدگیوقت رس نییدستور تع دیدر صورت کامل بودن دادخواست، دادگاه با ،یدادرس

 شودیم لیتشک يعاد یدگیرس هـلاغ شده و جلسـاب نیوقت به طرف نیبدهد و ا

 يهایو اساس دادرس تیماه رامونیپ 3.)یمدن یدادرس نییقانون آ 64 ه(ماد

  

 هپای بر( یمدن یدادرس انیجر هادارک: حسن محسنی، توصیه و بازتوصیف ن. پیرامون مسئله 1

تهران: شرکت سهامی انتشار، (ناصر کاتوزیان،  ها دیباچ، ب)یو در چارچوب اصول دادرس يهمکار

 به بعد. 200 صص )،1393 چاپ سوم،

رر در قانون آیین رسیدگی به کلیه دعاوي حقوقی با رعایت قواعد دادرسی اختصاري به ترتیب مق. «2

الوصف اموري که سابقاً به طریق اختصاري و یا بدون تشریفات  مع  .عمل خواهد آمددادرسی مدنی به

قابل واخواهی در   شده به همان ترتیب رسیدگی خواهد شد. احکام غیابی آیین دادرسی رسیدگی می

 ».دادگاه صادرکننده حکم است

 1394هاي مالی مصوب قانون نحوه اجراي محکومیت 15 هتقاد مادمل و انأ. پرواضح است که حکم قابل ت3

که تاجر بودن آنان مسلم  را دهد دادخواست اشخاص حقوقی و اشخاصیکه به دادرس اجازه می ننمق

هاي روي موجب عدول از مقررات رسیدگیرد نماید به هیچ ساًأاست بدون اخطار به خواهان ر
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 631 هشمار هدادنام موجببه کشور یلعادیوان سوم هشعب که بس نیهم ياختصار

 اختصاري، دادرسی در اساساً«حکم نموده است که:  نیچن 30/9/1371مورخ 

با وجود  1.»العاده فوق وقت در نه گیرد صورت دادرسی ۀجلس در بایست می رسیدگی

 رانیا یمدن یدر حقوق دادرس یتنها نوع دادرس نکهیا رغمیپرونده عل نیدر ا ن،یا

 أساً،امتناع نموده و ر یدگیرس هجلس لیاست، دادگاه از تشک ياختصار یدادرس

 است، اشکال و رادیا واجد یجملگ که یتاستدلالا با العاده،فوق وقت در القاعده یعل

 کهاستدلال  نیدادگاه با ا واقع،به. است ندانسته استماع قابل را خواهان يدعوا

و حقوق  باشدیممسموع  زین یدگیعدم استماع دعوا تا قبل از جلسه اول رس فرض«

 و تیماه ،»]ستی[ن یرقانونیغ يناظر به دعاو یدگیخواهان مربوط به جلسه اول رس

که به شرح  است نگرفته نظر در را آن دیؤم ییقضا هیرو و ياختصار یدادرس آثار

  .ستدعوا اصحاب حقوقو  یناقض اصول دادرس ،یآت

 اینکهارائه نموده که قابل بررسی است.  تیي خود استدلالاأدادگاه در ر -3

 یرسالت نیو اساساً چن باشدنمیمرجع صدور حکم بر فسخ  قانوناً ،دادگاه«گفته شد 

استدلالی غیرحقوقی و نادرست است. در تبیین نادرستی آن، همین بس  ،»ندارد

قانون  1120 هماد ،براي نمونه .شوددیده میهاي حکم به فسخ نمونه ،که در قوانین

قانون حمایت  4 هماد 9سخن گفته و بند  »امکان انحلال نکاح با فسخ«مدنی از 

دادگاه الاطلاق در صلاحیت را علی» فسخ نکاح«نیز  )1392مصوب (خانواده 

صدور حکم به «یا » صدور حکم به فسخ« هکه از مقولآنخانواده قرار داده است بی

آیا در دعواي فسخ نکاح،  :سخن گفته باشد. پرسش این است که» فسخ دتأیی

گمان در این مورد دادگاه مبادرت به تواند حکم به فسخ نکاح بدهد؟ بیدادگاه نمی

عنوانِ حکم به فسخ همواره  ، این سخن کهنماید. پسصدور حکمِ فسخ نکاح می

 
وارد باشد. پیرامون این ماده و انتقادات کارگیري نمیاستفاده و بو در این بحث قابل  اختصاري نیست

دکتر  ه، با دیباچیمال تیمحکوم ياجرا نییو آ يأثر رؤم ياجرا محسنی، حسن ک: نبر آن 

 .106-99 ص، ص)1394چاپ دوم،  شرکت سهامی انتشار، :تهران( پورحیدريمحمدعلی شاه

تشریفات دادرسی  ،بازگیریداالله  :به نقل ازعالی کشور، دیوان 3شعبه  30/9/1371-631  ي شماره. رأ1

 .265 ص )،1381 ران: فردوسی،هت( 2، جکشور عالیدیوانمدنی در آراء 
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را » فسخ تأیید«عبارت در دادخواست خود باید  بالاجبارنادرست است و مردم 

 همبنایی ندارد. اگرچه به عقید ،دعوایشان خلاف قانون استبنویسند وگرنه 

صدور حکم به فسخ «میان این دو عبارت وجود ندارد و  ،پژوهنده، اختلاف واقعی

که ذهنِ حقوقی معناست چراهم» فسخ قرارداد تأییدصدور حکم به «با » قرارداد

که منظور خواهان از عبارت  کندوقی تصور نمیگاه همچون اذهان غیرحقهیچ

تقاضاي اعمال حق فسخِ دادگاه است و چون براي » ر حکم به فسخ قراردادوصد«

منظور نشده، آن خواسته  در قراردادهاي مردم چنین حقی شرط یا قانوناً ها دادگاه

است » ظلف«در  تفاوت عبارات صرفاً نگارنده،زعم به اینکهغیرقانونی است! با وجود 

 راستی، مبناي این بحث نحوه، ناگزیر به توضیح بیشتر هستیم. به»معنا«و نه در 

انجام شده  ءاست که از انواع آرا ايبنديرش عنوان خواسته نیست بلکه تقسیمنگا

أي فسخ را حقوقدانان ر اکثربخش شده است.  »اعلامی«و  »سیسیأت«به  ءاست؛ آرا

قانون اجراي  4 ر ماده. مقنن د1سیسیأت ،دیگر ايعدهدانند و یی اعلامی میرأ

ي فسخ أاي به راعلامی را برشمرد، اشاره حکام مدنی که تلاش کرده برخی آراءا

 هموجب شده تا اندیشامر یی اعلامی ننموده است و این أقرارداد به عنوان ر

می ي فسخ را اعلا، رأ. بر این بنیاد، حتی اگر دادگاهیابدقوت  ،سیسی بودن فسخأت

شده کند بلکه فسخ انجامخود قرارداد را فسخ نمی ،دانست بدان معنا که دادگاهمی

رسیدگی و  هکند، نباید قبل از تشکیل جلسمی اعلام ییداًأترا  نفع ذياز سوي 

آن ابراز شده، مبادرت به صدور  هبررسی این امر که فسخ به چه نحو انجام و اراد

وجوه و بقاي حق فسخ خواهان  ،ي شتابزدهأقرار عدم استماع نماید. دادگاه با این ر

اصل وجود حق فسخ براي خواهان،  هبارکه ممکن است دررا مسلم انگاشته حال آن

باره تصمیم بگیرد، گفتگویی مطرح شود و اگر دادگاه بدون تشکیل جلسه دراین

  علت شتاب در داوري راه صواب را نپیموده است.  گمان بهبی

  

چاپ ششم،  میزان،نشر (تهران:  یمدن يدر دعوا شدهقضاوتامر  اعتبارناصر کاتوزیان،  نک:. 1

 (تهران: 2ج ،یمدن یدادرس نییآک: عبداالله شمس، نبیشتر اطلاع به بعد؛ براي  208صص)، 1383

 .218-217ص ص، )1387، چاپ بیستمانتشارات دراك، 
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المثل حقوقی پایه این ضرببر  ؛1»متعلق به طرفین است ءشی ،دعوا« -4

 – 670 هي وحدت رویه شمارأعالی کشور در رعمومی دیوان هیأتکه  است بوده

 یکه مدع یدعوا را فقط با توجه به صورت ،دادگاه«نموده: خود مقرر  10/9/1383

» صورت«پر واضح است که این  2.»دهدیقرار م یدگیآن قائل است مورد رس يبرا

چنانکه گفته خواهد شد، تحت تسلط اصحاب دعواست. اصل تسلط طرفین بر آن

دهد از امکانات قانونی براي قلمرو امور موضوعی بر همین مدار به خواهان حق می

اما این  ،مند شودبهرهنظر دارد اعمال حق دادخواهی خود به شکل و صورتی که مد

دو  ،98و  54صورت تا چه هنگام یا مقطع در تسلط طرفین است؟ مقنن در مواد 

را مورد توجه قرار » دادرسی تا پایان اولین جلسه«و » دادخواستتقدیم «مقطع 

تقدیم دادخواست تا پایان  این واقعیت است که خواهان از لحظهداده که گویاي 

دعوا در  تغییر خواسته یا درخواست یا نحوه د باتواناول دادرسی می هجلس

ي خود با استدلال أدادگاه در ر ،در این پرونده ، ولیکنآن تصرف کند» صورت«

که خواهان بتواند از است این حق خواهان را از وي سلب نموده و اجازه نداده  زیر،

خواسته تا  رییتغ ای شیافزا يحق خواهان برا نکهیا«: نمایداصل تسلط استفاده 

مطابق قانون  شدهمطرح ییاست خواسته ابتدا نیبه ا دیمق یدگیجلسه اول رس

 98 مصادره به مطلوب و خلاف صریح ماده چنین استدلالی مسلماً». مطرح گردد

گر این نشان وجهدقت در این ماده به هیچ اولاً قانون آیین دادرسی مدنی است، زیرا

دهد که خلاف آن داشته است بلکه نیک نشان میاي نیست که مقنن چنان اراده

خود تا پایان  همنظور مقنن است چراکه به خواهان براي تصحیح و تغییر خواست

قانون  49و  33 مواداول دادرسی فرصت و مجال داده است (کاري که در  هجلس

تري منظور مقنن هویدا شده است). دیوان عدالت اداري با رنگ و لعاب روشن

 ،اصل این سخن که عنوان حکم به فسخ قرارداد طورکه بیان شدهمانوانگهی، 

  

1. Le litige est la chose des parties. 
: ، (تهرانیآراء حقوق –، جلد اول 1387 -  1323 يهاکشور، سال عالیدیوان هیوحدت رو ايآر. 2

 .516-514 ص)، ص1388عالی کشور، وحدت رویه و نشر مذاکرات هیأت عمومی دیوان اداره
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توان از آن براي چنین استدلالی گفتگوست و نمیبحث و غیرقانونی است محل 

نخست رسیدگی است که  هاستمداد نمود. بر این بنیاد، پس از گذشت مقطع جلس

ه اجراي مینگیرد و زخواهان قرار می 1»دعوا دور از دسترساصل دادخواهی یا «

با پیروي  که در حقوق ایران اصطلاحاً 3شودفراهم می 2»ناپذیري دعوااصل تغییر«

امري که در  4.گویندمی» تثبیت شدن دعوا«عالی کشور بدان ء دیواناز برخی آرا

تعبیر شده است و » دعوا صورت«به  عالی کشوردیوان 670رأي وحدت رویه شماره 

، صورت کشور از صورت دعوا، به باور پژوهنده عالیعمومی دیوان هیأتمقصود 

دعواست. اقدام دادگاه در صدور قرار عدم استماع دعوا قبل از تثبیت  شدهتثبیت

قانون آیین دادرسی مدنی است که به  98 هگمان خلاف صریح مادصورت آن، بی

  طرح دعواي اضافی را داده است.  هاجازاول دادرسی  هخواهان تا پایان جلس

و » طرح دعوا مطابق قانون«دهد که دادگاه میان ي نشان میأرسی ربر -5

شرایط قانونی طرح  چنانکه گذشتخلط نموده است. » قانونی بودن مورد دعوا«

 برابر را دعوا به یدگیرس«مقصود مقنن از  .سمت ونفع  ت،یاهلعبارت است از:  دعوا

همین شرایط  ،دادرسی مدنین آیین قانو 2 هدر ماد» باشند نموده درخواست قانون

  

1. Le principe d'indisponibilité du litige 
2. Le principe d'immutabilité du litige 
3. Jacques Miguet, Immutabilité et évolution du litige, Préface de M. Pierre 

Hébraud, (Paris: L.G.D.J, 1977). 

 یفرامل یمدن یدادرس نییآ، ؛ مجید غمامی و حسن محسنی160، صنیشیپ. نک: حسن محسنی، 4

 631شماره ي توان به رأ؛ و همچنین میبه بعد 180ص)، ص1390تهران: شرکت سهامی انتشار، (

صادره از  18/1/1371 – 13شماره  خواستهتجدیدنظرقرار «اشاره نمود:  30/9/1371مورخ 

دادگاه  13/10/1365[...] در جلسه  اولاًزیرا:  ،مخدوش است ،شهرزریندادگاه حقوقی یک 

) 7/9/1368(جلسه  شهرزرینحقوقی فلاورجان و اولین جلسه دادرسی دادگاه حقوقی یک 

 117و تکرار کرده است با این وصف و با لحاظ مفاد ماده  ییدأتخواهان همان خواسته را 

و دادگاه مکلف بوده  خواسته دعوا تثبیت شدهکنونی]  98قانون آیین دادرسی مدنی [ماده 

 :کیدها افزوده شده است). به نقل ازأ(ت». در حدود این خواسته به دعوي رسیدگی نماید [...]

 . 265، ص. نیشیپ بازگیر،یداالله 
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داراي اهلیت یا شخص واجد  نفع ذيقانونی طرح دعوا و اصل درخواست از سوي 

قانون آیین دادرسی مدنی که گویاي اصل  2 هسمت است. به بیان دیگر، از ماد

، عناوین از پیش توان دریافت که مقنن براي دعاويابتکار عمل خصوصی است نمی

ها برابر است با عدم عناوین خواسته ها درکه عدم ذکر آناي وضع نموده شدهتعیین

توان قانونی بودن مورد رعایت شرایط قانونی طرح دعوا. همچنین از این ماده نمی

توان گفت دعوا را برداشت کرد. باري، اگر مورد دعوا قانونی یا مشروع نباشد نیز نمی

است برابر قانون با مورد مطابق قانون انجام نشده است؛ درخو ،درخواست رسیدگی

و  ستدعوا هدرخواست قانونی متفاوت است که اولی ناظر به شرایط (شکلی) اقام

دومی مربوط به شرایط رسیدگی (ماهوي) بدان. در این پرونده، دادگاه براي صدور 

 ه، تصور نموده که شرایط قانونی اقام2 هقرار عدم استماع دعواي با استناد به ماد

سمت و اهلیت) رعایت نشده است حال آنکه (قبل از ایراد و بررسی)، دعوا (نفع و 

اهلیت. وانگهی، قانونی هم اند و ها هم نفع داشتهفرض بر این است که خواهان

میان  ،محل تردید است. حتی اگر دادگاه ،نبودن مورد درخواست نیز در این پرونده

ودن مورد درخواست به معناي و معتقد باشد که قانونی ب قائل نباشدآن دو تفکیکی 

قانون  84 هماد 8و  7درخواست رسیدگی برابر قانون است، باز مقنن در بندهاي 

ض ثبوت اثر قانونی ندارد و هم مورد دعوایی که بر فرآیین دادرسی مدنی هم در

گاه تکلیف نموده است. انجام رسیدگی را براي داد، مورد مشروعیت مورد دعوادر

مکلف به صدور  ،دادگاه ،84 هماد الذکرِفوق هايبند خصوصکه درپس، هنگامی

 ءدستور تعیین وقت رسیدگی عادي است و به خوانده فقط حق ایراد بدان اعطا

تنها نوعی اختلاف در که مسئله  -حاضر  همورد فرض پروندق اولی درشده، به طری

» فسخ تأیید«را به جاي » حکم به فسخ«کارگیري الفاظ است (در اینجا خواهان ب

دستور تعیین وقت  ستی، دادگاه بای- اي وجود نداردنوشته است) و عناوین موضوعه

 95رسیدگی (مواد  هقانون آیین دادرسی مدنی) و با تشکیل جلس 64 هداد (مادمی

کار به اصحاب دعوا فرصت  و با اینکرد آن قانون) مبادرت به رسیدگی می 200و 

نظر از مشروعیت مورد دعوا که داد. صرفیاجراي کامل حق دادخواهی را م

ایراد به آن را در  ،که اگر مقنناز ا ینذشته گو مباحث نفع است گمان ملحق به  بی
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از رهگذر شرایط توانست دادگاه میهم نمود باز بینی نمیپیش 84ه ماد 8بند 

قانونی دعوا بر جا که قانونگذار پیرامون اثر . از آنقانونی طرح دعوا بدان ورود کند

توان نمی داندمی)، دادگاه را مکلف به رسیدگی 84 هماد 7فرض ثبوت (بند 

گاه زعم دادکه به -حاضر (مورد دعوا)  ه دعوايپذیرفت که رسیدگی به خواست

 84 ماده 7، زیرا وقتی درمورد بند العاده ممکن استدر وقت فوق -غیرقانونی است 

تردیدي نیست که شرایط قانونی طرح دعوا (نفعِ قانونی، موجود و باقی) وجود دارد 

فلذا به قیاس اولویت  .دادگاه باید رسیدگی کند ،دعوا فاقد اثر قانونی است تنهاو 

  رسیدگی است.  هاگر مورد دعوا قانونی نباشد این امر شایست

نیز سلب حق خواهان در  سلب حق ایراد به مورد دعوا از سوي خوانده و - 6

ها دادرسی، به نظر برابري سلاح نخست هطرح دعواي اضافی با عدم تشکیل جلس

در آیین دادرسی را نیز نقض نموده و براي خوانده نسبت به خواهان با سلب حق 

طرفی است. طرح دعواي اضافی، نوعی امتیاز ایجاد نموده که النهایه مخالف اصل بی

ه دگاه با عدم استماع دعوا پیش از سپري شدن مقطع جلستر، دابه بیان ساده

تواند دادرسی مدنی را از داده است که میتن  داورينوعی پیشنخست دادرسی، به 

مآبانه و تحت حکومت قاضی تنزل اتهامی و ترافعی، به دادرسی قیم یک دادرسی

ندارد و برداشت قضایی  دهد. پس، وقتی فهرستی از عناوین دعاوي در قوانین وجود

توان از مردم انتظار دادگاه این است که عنوان دعوا باید چنین یا چنان باشد، نمی

از دادگاه پذیرفت که  توانهمچنین نمی داشت که رویکرد دادگاه را حدس بزنند و

ي بداند که هنوز در انظر قضایی خود را معیار قانونی بودن یا نبودن عناوین دعاوي

اند. نخست دادرسی هستند و تثبیت نشده یان تقدیم دادخواست و جلسهمقطعی م

همچنان عنوان خواسته را واجد اشکال بداند و  ري، اگر دادگاه پس از تثبیت دعوابا

تواند آن دعوا را می اه در بازتوصیف عنوان دعوا نباشدموضوع مشمول قدرت دادگ

م رسیدگی است. وانگهی، رد کند که در هر صورت مستلزم تشکیل جلسه و انجا

حکم نموده است   670 هي وحدت رویه شمارأعالی کشور در رعمومی دیوان هیأت

آن قائل است مورد  يبرا یکه مدع یدعوا را فقط با توجه به صورت ،دادگاه«که 

اصول و قواعد قانونی ( فراینداجراي از رسیدگی،  و مقصود »دهدیقرار م یدگیرس
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رسیدگی  جلسه تعیین وقت و برگزاري نخستین جمله دستوردادرسی اختصاري) از

  اعمال حق طرح دعواي اضافی است.  هو فراهم آوردن زمین

 نیمستلزم ا ،مخالف استدلال«ي خود مرقوم نموده أدادگاه در ر اینکه -7

و  اخلاقیهاي غیرخواسته يوقت برا نییبه صدور دستور تع ها دادگاهخواهد بود که 

 یقانون و عرف و منطق چیه رشیملتزم گردند که مورد پذ زین یمخالف نظم عموم

الفارق است. پیش کم اگر نگوییم نادرست است، نوعی قیاس معدست» نخواهد بود

ي سخن گفت. دادگاه در این رامون اشکال نگارشی این بخش از رأاز هر چیز باید پی

ه در بادي امر چنین ک است کار بردهرا به» استدلال مخالف«عبارت  ،يأقسمت از ر

ده و دادگاه هم نماید که گویا در این پرونده، کسی استدلال مخالف ارائه کرمی ءالقا

فرصت  دادگاه که در این پرونده اساساًآن استدلال را مدنظر قرار داده، حال آن

أي رو، این اشکال ادبی نیز در این راینلال مخالف به احدي نداده است. ازاستد

دادگاه به هنگام  هخواننده را به سمت باورِ وجود تزلزل در اندیشکه هست چرا

. ندبایسته است دادرسان از آن دوري کنگارشی که  هدهد؛ نحوي، سوق میأصدور ر

اخلاقی بودن یا  ، مقوله- که گفته شدچنان - این استدلال نادرستی  درخصوص و اما

بودن یا نبودن آن است که  نبودن خواسته از ملحقات بحث نفع و مشروع یا قانونی

د به عنوان ایرا تحت قانون آیین دادرسی مدنی 84 هماد 8ر بند مقنن آن را د

طرح این ایراد نیز تا پایان  بینی نموده است. موعدنامشروع بودن مورد دعوا پیش

دانست که حتی  امري توان ایرادرا میدادرسی است، اگرچه آن جلسه نخست 

تواند بدان ترتیب اثر دهد. با این وجود، توجه می أساًاست و دادگاه رنیاز از ایراد  بی

بود که  سی دادگاه به نامشروع بودن مورد دعوا، موجب آن نخواهدأالرو استناد علی

حق نداشته باشد مشروعیت ادعاي خود  اینکهماند یا شخص از حق دادخواهی باز 

 چنانکه  ـ یدگیمقصود از رس .است یدگیرس مستلزم گمانیب که يامر کند؛ ثابت را

 - مقرر نمود 631 هي شمارأعالی کشور در رسوم دیوان هو شعبتر اشاره شد پیش

 درخصوصرسیدگی ترافعی و با تشکیل جلسه است.  ،در نظام دادرسی اختصاري

نادرست است چراکه هستی و چیستی این نظم نیز  ،دادگاه نظم عمومی نیز مقایسه

خود دعوایی را موافق نظم عمومی نزد تواند از نیازمند رسیدگی است و دادگاه نمی
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بداند یا نداند. اینچنین است که درمورد دعاوي مخالف نظم عمومی، قرار عدم 

ق الفار، شایسته تعیین تکلیف ماهوي است. معشود و پروندهاستماع صادر نمی

که علت عدم پذیرش شود چراراحتی هویدا میبودن این قیاس نیز با توضیح فوق به

فقدان نفع قانونی و  ،در اولی، هاي غیراخلاقی و مخالف نظم عمومیمورد خواستهدر

دعواي موضوع  هکه در فرض خواست، فقدان حق است حال آنمشروع و در دومی

و صحت و سقم این  .م مدعی حقهم مدعی نفع است و ه ،حاضر، خواهان هدادنام

  ادعاها جز با رسیدگی به معناي بالا، قابل بررسی و ارزیابی نیست. 

طورکه  گفته شود همان ممکن است ،چنین استدلالی نیامده امايأدرر چهاگر -8

تی و یکی از جهات صلاحیت ذا درخصوصتواند قبل از تشکیل جلسه می ،دادگاه

ه حاضر نیز قادر به انجام این کار است. پروند نظر کند، در فرضرد دادرس اظهار

موضوع دعواي حاضر با صلاحیت دادگاه یا ایراد رد دادرس که مرجع  مقایسه

الفارق و رسیدگی و ایراد، بدان بپردازد نیز مع تواند قبل از تشکیل جلسهقضایی می

ت صلاحی ا که ورود دادگاه و قاضی به مسئلهبدان معن مصادره به مطلوب است؛

توان به ایراد و اشکال لفظی عنوان خواسته از ایراد را نمی پیشذاتی و شخصی 

 مورد صلاحیت ذاتی دادگاه و صلاحیت شخصی قاضی، اساساً؛ چراکه درسرایت داد

(که وابسته به نظم دادگاه و قاضی حسب مورد به نفع ساختار و سازماندهی قضایی 

رسی عادلانه رفی قاضی (که ضامن دادطاصول استقلال دادگاه و بیعمومی است) و 

 ،که در فرض دعواي حاضراست)، قادر به اظهارنظر پیرامون دعوا نیست حال آن

صالح است و به قاضی ایرادات رد دادرس توجهی ندارد. به عبارت دیگر،  ذاتاً ،دادگاه

پاسداشت نظم عمومی و اصول  ،فرض صلاحیت ذاتی و ایراد رد دادرسپیش

عنوان  اینکهحاضر بر فرض  هکه در فرض پروندبنیادین دادرسی است درحالی

 - زعم نگارنده چنین نیستکه به -، اشتباه یا خلاف قانون باشد خواهان هخواست

نیامده است. بر این اساس، اي به نظم عمومی یا اصول مبنایی دادرسی وارد خدشه

توان حکم یکی را به نمی ع با یکدیگر قابل مقایسه نیستندوکه دو موضهنگامی

الفارق خواهد بود. در راستاي بیان رایت داد و اگر چنین شود قیاس معدیگري س

صلاحیت  توان به ورود دادگاه در مقولهعلت مصادره به مطلوب، باید گفت حتی می
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 خرده گرفت، زیرارادات رد دادرس قبل از تشکیل جلسه اول دادرسی نیز ذاتی و ای

صورت «اگر نیک نگریسته شود صلاحیت دادگاه و علل رد دادرس نیز وابسته به 

قابل تغییر از  ،اول دادرسی) هاز تثبیت (پایان یافتن جلس باشد که تا پیشمی» دعوا

خود در دادخواست را اثبات  هخواست ،اگر خواهان ،سوي خواهان است. براي نمونه

وشته باشد پرواضح است که رسیدگی به این دعوا از اي پزشک نتخلفات حرفه

صلاحیت ذاتی دادگاه عمومی خارج است و به آن باید در دادسرا و دادگاه انتظامی 

جمهوري اسلامی ایران  به بعد قانون نظام پزشکی 30پزشکی رسیدگی شود (مواد 

نخست  ، صورت این خواسته خود را در جلسهاما اگر خواهان )،1383مصوب 

اي پزشکی تغییر دهد، صلاحیت درسی به جبران خسارت ناشی از تخلف حرفهدا

شود. همچنین است وضعیت جهات رد دادرس ذاتی براي دادگاه عمومی ایجاد می

که ممکن است با تغییر صورت دعوا تغییر نموده یا مرتفع شود. پس، امکان 

مسلمی نیست که  امرالعاده به صلاحیت ذاتی و ایراد رد دادرس، خود رسیدگی فوق

  حاضر را استنباط کرد.  هپروند بتوان از آن نتیجه

 2»تناظر اصل«استادان بدان  یکه برخ 1»یدادرس بودن یتقابل اصل« - 9

خواهان و خوانده، خوانده و خواهان،  انیاصل م نیا 3.دارد یمهم آثار و وجوه اندگفته

 جادیا يبرابر ،یدادرس ندیفرا یتقابل يبا اجرا یو خوانده و قاض یخواهان و قاض

 ای ازیامت کی به ،یاقدام با دنبخواه نییمتداع از کیهر اگر طورکههمان فلذا. کند یم

متقابلاً  ،دیآنان اجرا نما انیمرا  یبودن دادرس یاصل تقابل دیبا یقاض دنبرس يادهیفا

  

1. Le principe de la contradiction. 
، یبهشت دیحقوق دانشگاه شه هدانشکد یحقوق قاتیتحق همجل ،»اصل تناظر«شمس، . عبداالله 2

 .76 – 61ص): ص1381( 36 -  35ش ش

او  .آن را رعایت کند و خود شخصاًدر نظر گرفته اصل تقابل را  ،دادرس باید در تمام اوضاع و احوال. «3

طرفین  هشدرد استناد قرار گرفته یا مطرحجهات، توضیحات و مدارك مو تصمیم خود بهتواند در نمی

تواند تصمیم خود توجه کند مگر اینکه این موارد به نحو تقابلی مورد گفتگو قرار گرفته باشند. او نمی

بدون اینکه پیش از این طرفین را متکی نماید ها استناد کرده به آن ساًأرخود را بر جهات حکمی که 

 به بعد. 221ص ، صنیشیپ: حسن محسنی، نک .»دعوت نموده باشدنظرات  براي ارائه
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 است ثرؤم نییمتداع از یکی حق در که یمیتصماتخاذ  ای یبه عمل اقدامهم در  یقاض

 ياجرا ضمن یقاض گر،یدکند. به عبارت  تیرا رعا یبودن دادرس یاصل تقابل ،خود

 و شیخو به بتآن را نس زیخود ن دیبا ،نییمتداع انیم یدادرس بودن یتقابل اصل

 یقاض و آنان انیم گرید يسو از و نیطرف انیم سوکی از تا دینما اجرا دعوا اصحاب

 امور به ناظر هم را اصل نیا حدود انیفرانسو. شود جادیا تعادل و يبرابر مورد، حسب

 داشته قصد یقاض اگر یحت ن،یبنابرا. یو هم مربوط به امور حکم دانندیم یموضوع

را  نینظر طرف بدواً دیبا دینما دخود استنا میدر تصم یخود، به امر حکم نزد از باشد

به باور  1).فرانسه یمدن یدادرس نییآ کد 16ه(ماد دنوبش یآن جهت حکم درخصوص

 است مکلف ،یقاض نکهیااست. در  یرفتنیپذ لیتحل نیا زین رانیپژوهنده، در حقوق ا

 در) نیطرف اختلاف مورد لیدلا جمله(از یموضوع امور به یدگیرس جلسه لیتشک با

 یدادرس نییقانون آ 200 هماد در مقنن حیصر حکم با دینما یدگیرس یدادرس هجلس

 در یسنت طورکه به یامور حکم درخصوصالزام  نیا ایآ :اما ،ستین يدیترد یمدن

 هو ماد یقانون اساس 167وجود دارد؟ عموم و اطلاق اصل  زین ،است دادرس تیحاکم

 ظاهراً ،یقانون اساس 166صراحت و ظاهر اصل  زیو ن یمدن یدادرس نییقانون آ 3

بودن  یاصل تقابل تیملزم به رعا زین یرانیا يها دادگاهاست که  دگاهید نیا دیمؤ

نبوده  نیهستند که مورد استناد طرف یدر هنگام استناد به جهات حکم یدادرس

 فیحاضر) در توص ه(همانند فرض پروند یجهت حکم نیکه ا جاآن ژهیواست، به

 396دادگاه از مواد  ریحاضر تفس هپروند مورد(در اختلاف فصل و حل و ییدعوا صرعنا

 ،ياست. به هر رو ثرؤبودن خواسته) م یرقانونیغ ای یدر قانون یبعد قانون مدن به

 3و  2(مواد  یبه جهات حکم أساًاقدام دادگاه در توسل ر زین لیتحل نیا براساس

 ياز اجرا شی)، پیبه بعد قانون مدن 396ناظر بر مواد  یمدن یدادرس نییقانون آ

دادخواست را  ،نادرست است. اگر دادگاه محترم ،یبودن دادرس یاصل تقابل اتیمقتض

  

 یمیکر عباس دکتر باچهید با، 1ج ،فرانسه یمدن یدادرس نییآ(پژوهشگر و برگردان)،  ،یمحسن حسن. 1

  .83 - 82صص)، 1395 چهارم، چاپ انتشار، یسهام شرکت(تهران:  هیکاد کییلو پروفسور مقدمه و
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 ،یدادرس جلسه در و کردیم صادر وقت نییتع دستور بود ستهیبا دیدیم کامل

 صدور به مبادرت ،متعاقباً و دهیرسان نیدعوا را به سمع طرف خواسته بودن یرقانونیغ

اما اگر دادگاه  ،نشود فراهم زین یطرفیخروج او از ب شائبه تا نمودیم نظر مورد يأر

 اتکا با تواندیم او. ستین حلفاقد راهکار و راه ،قانون همباز  ندیدادخواست را کامل نب

پرونده را به دفتر دادگاه عودت  است جیرا زین يدادگستر در که يریتفس و هیرو به

 4 بند موضوع »روشن و واضح«به مقصود  دنیرس يواهد براـداده و از آن بخ

خواهان در  نچهاتا چن دیبه خواهان اخطار نما ،یمدن یدادرس نییقانون آ 54 ماده

 نیا مزبور هننمود، مطابق ماد یخواسته اقدام حیصح ریو تحر نییتب ح،یجهت تنق

فسخ  دییتأ«شاهد نوشتن عبارت  ،يأر يابتدا در آنکه ژهیوبه. شود رفتار قانون

علت تفاوت  يجستجو خواستار ،دفتر از توانستیو دادگاه م میهست)» یقرارداد (مال

با  دادگاه. دباش آن یبررس و ،دادخواست در شدهنوشته و انهیرا در شدهواژگان ثبت

 از خواهان سلب نموده زیفرصت را ن نیا یصدور قرار عدم استماع به شرح مذکور، حت

 يو اقتصاد یآثار مال حقوق، ياقتصاد لیتحل یاز منظر اصول و مبان گمانیکه ب است

و  جستاردر  دیدارد که با همراه به (خواهان) يو يبرا) يمعنو و يماد يها نهی(هز

پندار  نیبا ا یحت دیمحاکم نبا گر،یسخن د به. ردیبگ قرار یبررسمورد  يگرید ارنوشت

 یحت که را ییدعوا شود،یمجدد نم یو مانع دادخواه ستین» حکم« مشانیکه تصم

 رقابلیغ ای نموده رد »قرار« با است دیترد محل فوق شرح به آن رد امکانِ اصلِ

دعوا را  دیتجد يو معنو يماد يهانهیهز رهگذر نیا از و ندینما اعلام استماع

  قرار دهند.  نییبه دوش متداع ینییعدالت آ يارهایبرخلاف اصول و مع

 

 



 

  

  ضرورت یا اختیار :تشکیل جلسهـ  دیدگاه دوم

  
  *علی صابري

 وقایع پرونده .1

ــه  ــعبه  در دادنام ــادره از ش ــورخ    37ص ــران م ــوقی ته ــومی حق ــاه عم دادگ

، ادعـاي خـویش را   دادخواسـت شـده در  خواهان به خواسـته نگاشـته   ،1/10/1394

لـیکن  ، وپرونده به نظر دادرس دادگـاه رسـیده   ،با تکمیل دادخواست .کندمطرح می

آنکه موضوع ایراد را از ت و پیش از جلسه نخست دادرسی بیبدون دستور تعیین وق

آمد رویه و عـادت  کند. این تصمیم که خلاف، دعوي را رد میموارد رفع نقص بداند

ش و سنجش دقیق است که ذیلاً بـه تحلیـل و بررسـی آن و ذکـر     خور نگرست درا

    رداخته خواهد شد.پنکاتی چند 

  بررسی و نقد .2

 را از شرایط دعوي دگرسانشرایط دادخواست  ،دانانآیین دادرسی مدنی

در  اما ،دفتر دادگاه شایسته استاولیه (دادخواست)، مدیربراي نظارت  .انددانسته

قانون آیین دادرسی مدنی با  51نشیند. ماده وهله دوم، دادرس به نظاره می

هم  ولیاین دو مقوله را به هم آمیخته است  اًظاهر» دادخواست«بکارگیري واژه 

 ،هاي دانشمندان این رشتهول آیین دادرسی مدنی و نیز آموزهمواد بعدي و هم اص

اختیاري از مجموع اختیارات  تقریباً هیچدارد. ما را به عبور از این ظاهر وا می

اشد. دقت در شرایط شایسته بازبینی آن نب ،دفتر دادگاه نیست که دادرسمدیر

خارج از حد دهد برخی از آنها نشان میالذکر فوقشده در ماده دادخواست بیان

ثبت نشدن اگر حتی  ،دفتر است اما عکس آن صادق نیست. براي نمونهاختیار مدیر

  

  تهران وکیل پایه یک دادگستري و عضو شوراي اسلامی شهر *

saberlaw@gmail.com  

  1394، بهار 10شماره  ،قضایی آراي مطالعات: رأي فصلنامه/  108

دفتر براي رد بدانیم که در اختیارات نامه مدیرجمله مواردي خواهان را از نشانی

دهد که قرار ناظر به این موضوع بیشتر به فرض پیشینه نشان می، دادخواست است

دفتر را اً اختیار مدیرعمد، قانونگذار رسد. به هر حالبه نظر دادرس می ،اعتراض

این قرار (یا  تأییدهم اختیار  ،دادرسداند اما براي صدور قرار رد دادخواست می

 هم رد دعوي را.و نقض آن) را برقرار کرده است 

 موارد قانون از توانیم یسادگبه شد انیبکه در دادنامه  يبر مورد افزون

 کند، یم يریگمیتصم یدادرس نخست جلسه لیتشک لزوم بدون دادرس که یهمسان

 یستگیشااست.  يدعو به ورود در شیخو یستگیشا به دادرس یدگیرس آشکار نمونه

 91و  26موضوع مواد  یدادرس یشخص یستگیشا نیچنهم و دادگاه یمحل و یذات

 يدعو طرف رادیا بدون دادرس کههستند  يموارد ،یمدن یدادرس نییقانون آ

 لیتشک که معناست بدان نیا و کند اتخاذ یقانون میتصم و پرداخته بدان تواند یم

 کهیزمان. تا است مختاردادگاه  بارهنیدرا و نبوده یالزام ،یدادرس نخست جلسه

 وقت ندارد. نییبه دستور تع یفیتکل ،دادگاهنشده باشد  فراهم يدعو طیشرا

قانون پیشین  144که جانشین ماده  -آیین دادرسی مدنی کنونی  64ماده 

هنگامی دستور  ،. با این بیان که دادرسسازدادعاي پیشین را استوار می - است 

نده کامل باشد. تکمیل بودن پرو ،که پرونده کندمیصادر تعیین وقت رسیدگی را 

ه عهده مسئولیت اولیه آن را ب ،گیرد که مدیردفترهم شرایط دادخواست را دربرمی

آیین دادرسی مدنی گواه بر این ادعاست که  66. ماده داشته و هم شرایط دعوي را

الرأس خواه تشخیص علی خواه با ایراد طرف، ،رسیحتی پس از جلسه نخست داد

به دفتر  دادگاه ممکن است دادخواست ناقص تلقی شده و براي رفع نقص

خواست را که دادرس تا این حد اختیار بازبینی شرایط دادبازگردانده شود. هنگامی

او را داراي صلاحیت بر بازبینی شرایط دعوي دانست  دارد به قیاس اولویت باید

 .)تی پیش از جلسه نخست دادرسیح(

برده است. شخصِ دادرس  هوده اریاخت نیا از یدرستبه دادگاه ،دادنامه نیا در

 یاثبـات درسـت   يبـرا  رای ـز ،داندیم هیرا خلاف رو خود میتصم يبه احتمال قو زین

: کندیم هیتک وهیش دو بر راه نیا در. شودیم استدلال انیباز  ریناگز شیخو شهیاند

 ،نمونـه  ذکـر  بـا  کـه  آنجا ،آوردن مثال نقض ونیبه قول منطق ؛یروش سلب ،نخست
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 استدلالمعنا که  نیبد ؛یجابیروش ا دوم،را رد کند.  يبودن و جلسه دعو رمشروعیغ

 موضوع به زین یجابیا ینگاهبلکه  شود،یصرفاً به مثال نقض، بسنده و ختم نم دادگاه

 یحقوق. است ییهایژگیو رندهیدربرگ یکه جلسه نخست دادرس داندیم دادرس. دارد

کـه دادگـاه    ین ـینچنیالبته در مـوارد ا  ... .و آوردیبه همراه م يدعو نیطرف يرا برا

 ،سـت یاز جلسه نخست در سر دارد حقوق خوانده مطـرح ن  شیرا پ يآهنگ رد دعو

در نظر  دیبااما حقوق خواهان را  شودینم او متوجه يضرر جلسه، لیتشکاز عدم  رایز

که متمرکز بر  یحقوق نیو چگونه ا چراکه:  پرسش بود نیا يگوداشت و قانوناً پاسخ

تا رد  ستندین ودموجو  امدهینبه وجود  اساساًهستند  یجلسه نخست دادرس لیتشک

شرح  ،خواسته را ریتأخ شیرفتن آنها باشد. دادرس دادگاه افزا انیموجب از م يدعو

 میتقس نیا ينظر لحاظ به. دهدیرا ارائه م قیپاسخ دق یو به پشتوانه مدلول دادرس

 درك داشـتن  بـا  دادگـاه . اسـت  يدعـو  طیشـرا  و دادخواست يبند بخش بر یمبتن

 .است برآمده یخوب به زین استدلال عهده از موضوع از یدرست

دادخواسـت و دعـوي   هـاي  دگرسـانی تفصیلی حظه شد وارد بحث چنانکه ملا

خویش بر آنهـا تکیـه کـرده و     شایسته چه معتقدیم دادگاه عملاً با استدلال ،نشدیم

مـواردي   51مـاده   6و  5 ،4همین بس که بندهاي  .است گیري نمودهنتیجهدرست 

جملـه شـرایط   باشد و نیـز از خارج از نظارت مدیردفتر می گیرد که ماهیتاًرا دربرمی

به نـام دادخواسـت نگاشـته شـود. چنانکـه دادرس       یبرگ دعوي است گرچه باید در

در موردي که دعوي شرایط لازم را بـراي شـنیده شـدن    است دادگاه نیز بیان کرده 

که رفع نقص ناظر بـه جـایی اسـت    چرا نیست موارد رفع نقصنداشته باشد مورد از 

از مـورد  که در شکل یا ماهیت امري صحیح پیش نهاده شده لـیکن یـک یـا چنـد     

 ،قانونگذار براي حفظ حق دادخواهی خواهان ملزومات تکمیل پرونده موجود نیست.

امکان برطـرف   قانونِ ،کند با دادن فرصتر دادگاه و شخص دادرس را مکلف میدفت

کـه اساسـاً شـرایط دعـوي موجـود نبـوده و       هنگامی شدن ایراد را فراهم نماید، ولی

ان شـاید بتـو   وــ   باشد دادگاه مجـاز اسـت  اثر بی ،خواسته در فرض صحت و اثبات

 دعوي را مردود اعلام کند. ،پیش از جلسه نخست ـگفت مکلف است 

 



 

  

  الشرکه اعتبار قرارداد عادي انتقال سهماعتبار یا عدم 

  محدود مسئولیتدر شرکت با 

  
  *محمدرضا محمدي

 وقایع پرونده .1

(شرکت با  یشخص حقوق کیو  یقیدو شخص حق تیبه طرف یشخص 

شرکت با  الشرکهسهم عیوقوع ب ذیو تنف دییتأبر  یمبن یمحدود) دادخواست تیمسئول

 میتقد ،الشرکهسهم انتقال یرسم سند میتنظ به دهدهنمحدود و الزام انتقال تیمسئول

 تیمسئولاستدلال که در شرکت با  نیدادگاه با ا یتهران کرده ول یدادگاه عموم

 سند که يموارد در و داشته تیموضوع یرسم سند با الشرکهمحدود انتقال سهم

خواهان  يحکم به بطلان دعوا شود،ینم یتلق افتهیانتقال تیمالک نشده، میتنظ یسمر

  شده است. دییتأ زیاستان ن دنظریصادر کرده و دادنامه مذکور توسط دادگاه تجد
  

  مشخصات آراء بدوي و تجدیدنظر

  821 شماره دادنامه بدوي:

  26/10/90 تاریخ صدور رأي بدوي:

 دادگاه عمومی 218شعبه  مرجع رسیدگی بدوي:

  9109970224401282 شماره دادنامه تجدیدنظر:

  12/10/91 تاریخ رسیدگی تجدیدنظر:

  1استان تهراندادگاه تجدیدنظر  44مرجع رسیدگی تجدیدنظر شعبه 

  

  تري حقوق خصوصی و قاضی دادگستريدک *

m.mohamadi56@gmail.com  
، پژوهشکده 1391هاي تجدیدنظر استان تهران (حقوقی) سال آراي قضایی دادگاهمجموعه . 1

  . 603)، ص 1393استخراج و مطالعات رویه قضایی (تهران: قوه قضاییه، مرکز مطبوعات و انتشارات، 
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  بدوي دادگاه رأي متن

فرزند ر. با وکالت آقاي  .دادخواست خواهان آقاي س. الف درخصوص«

شرکت الف.  - 3 .. آقاي س.ح2آقاي ح. ر.  - 1 :به طرفیت خواندگان .ذ.م

و تنفیذ وقوع عقد و الزام  تأیید. الف. مبنی بر لمحدود با وکالت خانم  مسئولیت

خوانده ردیف اول به حضور در یکی از دفاتر اسناد رسمی و تنظیم سند رسمی و 

الشرکه به خسارت و ه انجام تشریفات شکلی انتقال سهمالزام خوانده ردیف سوم ب

الوکاله با توجه به محتویات و اوراق پرونده و مفاد هاي دادرسی و حقنههزی

و  25/10/90جلسه مورخ اظهارات وکلاي طرفین به شرح صورتدادخواست و 

 مسئولیتالشرکه شرکت با انتقال سهم اینکهلوایح آنان مضبوط در پرونده عنایتاً به 

ون ه و به عبارتی بدموجب سند رسمی از لحاظ قانونی موضوعیت داشتمحدود به

لذا  ،باشدالشرکه قابل تصور نبوده و قانونی نمیگونه انتقال سهمسند رسمی هیچ

تشخیص و مستنداً به ماده  ،خواهان را غیروارد ،دادگاه با توجه به مراتب دعوي

قانون آیین دادرسی مدنی ... حکم به بطلان دعوي  2قانون تجارت و ماده  103

  .»... نمایدم میخواهان صادر و اعلا

  تجدیدنظر دادگاه رأي متن

 مسئولیتشرکت الف.  ـ1 :به طرفیت .س. الف يخواهی آقاتجدیدنظر

مورخ  821نسبت به دادنامه شماره  ـ آقاي ح.ر.3س.ح.  يآقا ـ2محدود 

دادگاه عمومی حقوقی تهران که براساس آن  218صادره از شعبه  26/10/90

و تنفیذ وقوع عقد بیع و  تأییدحکم به بطلان دعوي تجدیدنظرخواه به خواسته 

الزام تجدیدنظرخوانده ردیف اول به حضور در دفتر اسناد رسمی و ردیف سوم 

الشرکه و خسارت دادرسی صادر گردیده انتقال سهم ه انجام تشریفات شکلیب

خواسته وفق مقررات و ، زیرا دادنامه تجدیدنظرباشداست وارد و موجه نمی

براساس محتویات پرونده صادر شده و از ناحیه تجدیدنظرخواه علل و جهات 

موجهی که موجبات نقض و از هم گسیختن دادنامه تجدیدنظرخواسته را فراهم 

تجدیدنظرخواهی خارج از شقوق  ،ابراز و اقامه نشده است. براین اساسنماید 

عمومی و انقلاب در امور  هاي دادگاهقانون آیین دادرسی  348مندرج ماده 

همان قانون با رد تجدیدنظرخواهی  358مدنی تشخیص به استناد ذیل ماده 

  شود. رأي صادره قطعی است.می تأییددادنامه تجدیدنظرخواسته 
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  بررسی و نقد .2

 اشخاص به الشرکهانتقال سهم يمحدود برا تیمسئولبا  يهاشرکت در. 1

که لااقل سه  ءشرکا از ياعده تیرضا ،یکی: است شده ینیبشیپ شرط دو گرید

ق.  102داشته باشند (ماده  زین يعدد تیمتعلق به آنها بوده و اکثر هیربع سرما

 يریتفس به بنا). 103(ماده  یرسم سند موجببه الشرکهسهم انتقال يگرید و.) ت

در  شدهاشاره تیاکثر با ءشرکا تیشده است، رضا 102در ماده  »ریغ«که از واژه 

 ضرورت شرکاء از ریغ یاشخاص به الشرکهمــسه الــانتق يراـب تنها فوق، سطر

 ءشرکا گریمشروط به موافقت د گریبه همد ءشرکا توسط الشرکهسهم انتقال و دارد

 زمان در ای شرکت لیتشک يابتدا در را خود موافقت توانندیم ءشرکا 1.ستین

 اتصورتجلس ای اساسنامه مواد در تواندیم موافقت اعلام نیا و کنند اعلام انتقال

 صورت یرسم سند میتنظ با دیبا الزاماً الشرکهاعلام شود اما انتقال سهم کتشر

 نخواهد محسوب شرکت کیشر هیالمنتقلٌ ،يعاد سند با انتقال صورت در و ردیگ

انتقال  يقرارداد عاد ایآ :که است نیا شودیم مطرح بارهنیادر که یسؤال. شد

 تعهد حداقل و بوده اعتبار يدارا خود حدود در ای است اعتباریب یکلبه الشرکهسهم

  کند؟یم جادیا را انتقال به

داده مذکور پرسش  به تجدیدنظرو ه دادگاه بدوي پاسخی که در دو دادنام. 2

شریک شرکت  ،الیهالشرکه، منتقلٌشده این است که نه تنها با انتقال عادي سهم

نه گوگیرنده هیچالدهنده و انتقمیان انتقالشود، بلکه قرارداد عادي محسوب نمی

هم درمورد خواسته خواهان مبنی بر  اعتباري ندارد. بنابراین، حکم بر بطلان دعوا،

خواسته الزام یکی از  درخصوص و همصادر شده است و تنفیذ وقوع عقد بیع  یدتأی

الشرکه برخلاف مقررات سهم کهصورتی؛ درخواندگان به تنظیم سند رسمی انتقال

آن ماده  بهبدون موافقت دیگر شرکاء با رعایت نصاب مذکور  .ق. ت 102ماده 

اما اگر  ،قابل دفاع خواهد بوداعتباري قرارداد عادي کاملاً منتقل شده باشد، بی

  

  .261)، ص1375(تهران: نشر دادگستر،   2ج ،حقوق تجارتتهرانی، . حسن ستوده1
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 ،الشرکه به غیربا انتقال سهم 102شده در ماده بینینصاب پیش شرکاي دیگر با حد

الشرکه و دهنده سهماعتبار تلقی کردن قرارداد عادي بین انتقالموافق باشند بی

مطلق، محل تأمل جدي است اگرچه نویسندگان حقوق طور گیرنده، بهانتقال

به اعتباري انتقال عادي  شده در سطور فوقبدون تفکیک دو حالت اشارهرت نیز تجا

   1اند.الشرکه نظر دادهسهم

قانون تجارت شکی نیست که  103. با توجه به حکم امري مندرج در ماده 3

 مسئولیتتواند شریک شرکت با الشرکه با استناد به قرارداد عادي نمیالیه سهممنتقلٌ

تنظیم سند رسمی ضروري است اما ماده مذکور  ،محدود تلقی شود و براي این امر

کلی ندارد. علاوه بر آن باید توجه کرد که طور دلالتی بر بطلان قرارداد عادي به

قانون ثبت اسناد و  48و  47شباهت به مقررات مواد بی .ق. ت 103مقررات ماده 

موجب سند رسمی شده باید بهلاك ثبتطبق مواد مذکور انتقال اماملاك نیست؛ 

یم شده بدون تنظباشد با این حال حتی حقوقدانانی که انتقال مال غیرمنقول ثبت

شنده و وفرمیان عادي  طور مطلق بر بطلان قرارداداند، بهسند رسمی را نپذیرفته

خریدار مال غیرمنقول نظر نداده و آن را قراردادي صحیح که مدلول آن تعهد به 

   2اند.و حتی معامله معارض با قولنامه را قابل ابطال دانسته نتقال است، پذیرفتها

 عادي نیز در فرض رعایتموجب قرارداد الشرکه بهانتقال سهم . در مورد4

موجب دهنده بهکه انتقال دکرتوان اظهار می .ق. ت 102شدن مقررات ماده 

گیرنده شده است و این خود به انتقالالشرکه انتقال سهمقرارداد عادي، متعهد به 

دهنده را گیرنده نیست اما انتقالالشرکه به انتقالقرارداد اگرچه ناقل مالکیت سهم

گیرنده نیز با استناد به کند. انتقالالشرکه به او میمتعهد به انتقال رسمی سهم

جب سند رسمی موهد به انجام تعهد یعنی انتقال بهتواند الزام متعقرارداد عادي می

قانون  103را از دادگاه بخواهد و پذیرش این ادعا بر فرض اثبات، مخالفتی با ماده 

  

 .249)، ص 1377(تهران: سمت،  1، جهاي تجاريحقوق تجارت: شرکتربیعا اسکینی،  ؛264همان، ص  .1

 .65-63 )، 1376(تهران: شرکت انتشار با همکاري شرکت بهمن برنا،  1، جعقود معینناصر کاتوزیان،  .2
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ق.  223توان این استدلال را با استناد به ماده بلکه می ،تجارت و دیگر قوانین ندارد

فساد آن معلوم شود و نیز  اینکهاصل بر صحت معاملات است مگر  ،که طبق آن .م

داده تقویت کرد.  که اصل را بر لزوم معاملات قرار .ق. م 219ه با استناد به ماد

آورند که بر آن قراردادها حقوق مشروع و قانونی براي طرفین آن به وجود میعلاوه 

نیز مورد حمایت قرار گیرند. قرارداد عادي  ها دادگاهاین حقوق توسط  استلازم 

کند که له ایجاد میمتعهد طرفین در این قضیه نیز، حداقل این حق را برايمیان 

  متعهد را به انجام تعهد خود الزام کند.

اد عادي انتقال رأي دادگاه بدوي و تجدیدنظر که قرارد اینکه. نتیجه 5

  رسند.قابل انتقاد به نظر می ،انداعتبار تلقی کردهطور مطلق بیالشرکه را به سهم

  



 

  

  : از جهات نظارت قضایی اصل غیرعقلایی بودن

  در نظام حقوقی استرالیا 

 
  *مایکل بارکر و آلیس نیگل

  **ترجمه و تلخیص: خدیجه شجاعیان

  مقدمه مترجم

 موضوعه قانون به منحصر اداره، بر حاکم حقوقی قاعده مدرن، اداري حقوق در

 اصول از مقررات، و قوانین کنار در مختلف حقوقی هاينظام در. نیست پارلمان مصوب

 بیان به. گیرندمی بهره اداره اعمال بر نظارت براي هاییسنجه عنوان به حقوقی کلی

 صرفاً که هستیم روبرو اداري اعمال قانونمندي از موسع مفهومی با امروزه دیگر،

 محاکم رویه در گرفته شکل استانداردهاي و آراء از و دهنبو موضوعه قوانین از برخاسته

 اصول این از یکی بودن غیرعقلایی اصل. گیردمی تأنش عمومی حقوق اصول و قضایی

 کشورهاي سایر به و یافته رشد و ایجاد انگلستان قضایی رویه در بار نخستین که است

 کاربه 1»تیرعقلانیغ«معادل  یبودن گاه ییرعقلایغ. است شده وارد نیز لاکامن نظام

 هیرو یبررس البته. گرددیاطلاق م 2»يونزبر بودن ییرعقلایغ«به  هگاهگ و رودیم

 ،واقعاز هر دو عنوان مذکور دارد و در ترعیوس یمفهوم که دهدیم نشان ییقضا

 جهت عنوان به بودن ییرعقلایغ که دارد يااشاره به پرونده يآنهاست. ونزبر رندهیدربرگ

 کی که پرونده یشاک دعوا، نیا دربحث قرار گرفت.  موردبار  نیاول يبرا ،ییقضا نظارت

  

* The Hon Justice Michael Barker and Ms Alice Nagel, Legal 
unreasonableness: Life after Li, 2014 AIAL National Conference,25 July 
2014 

  علمی دانشگاه آزاد شیراز هیأتعضو  **

Khadijeh.shojaeian@gmail.com  
1. Irrationality 
2. Wednesbury Unreasonablenss 
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. دیکش چالش به را يونزبر شرکت يسو از جادشدهیا تیمحدود بود، یینمایس سسهؤم

 شرکت به، )1932 مصوب( کشنبهی روز يهایسرگرم قانون براساس مزبور شرکت

 تیممنوعمشروط بر  اما ،بود کرده ءاعطا را کشنبهی يروزها در تیفعال مجوز یینمایس

 سال 15 ریز کودکان ورود عدم شرط ،خواهان .روزها نیا در سال 15 ریز کودکان ورود

 که کرد حیتصر 1»نیگر« یقاض. دانستیم ییرعقلایغ ت،یصلاح از خروج علت به را

 بودن ییعقلا از منظور :پرسدیم يو .شود اجرا ییعقلا نحو به دیبا ياریاخت تیصلاح

 يهاتیصلاح ياجرا با رابطه در حقوقدانان« :کندیم انیب پاسخ در سپس ست؟یچ

 هاآن منظور. برندیم کاربه آن عام و جامع يمعنا در را »ییرعقلایغ« کلمه اغلب یقانون

 یتیصلاح او به که یشخص. است ممنوعه امور از یکل فیتوص ،ییرعقلایغ وصف از

 به دیبا او. رساند انجام به ستهیشا و حیصح نحو به را آن دیبا است دهیگرد واگذار

 به که یملاحظات از دیبا نیهمچن هاست،آن یبررس به ملزم که کند توجه یملاحظات

 يرویپ عدم صورت در بیترت نیبد د؛ینما یپوشچشم ندارند، یربط تشیصلاح ياجرا

 چنان یمیتصم است ممکن ن،یا بر علاوه. است کرده رفتار ییرعقلایغ قواعد، از

و  قیمض يپرونده، دو معنا نیدر ا .»نکند اتخاذ را آن یعاقل مقام چیه که باشد نامعقول

 مقام در ،بودن غیرعقلایی موسع معناي. دیذکر گرد نبود ییرعقلایاصل غ يموسع برا

 مورد »صلاحیت از خروج« عنوان تحت معمولاً که خطاهایی انواع براي عام موضوع یک

 از معیار چندین شامل مذکور اصل معنا، این در .رودمی کاربه شوندمی واقع بررسی

 مرتبط، ملاحظات میان تعادل عدم غیرمرتبط، ملاحظات بر تصمیم ابتناي قبیل

  .است غیرعقلانیت و سوءنیت

 اسـاس،  این بر. است فاحش بودن غیرعقلایی بودن، غیرعقلایی مضیق معناي

 يا انـدازه  بـه  سـت یبا یم ـ آن ینادرست بلکه ستین یکاف میتصم بودن اشتباه صرف

 غیرعقلایـی،  تصـمیمات  خاص، معناي در .ردینپذ را آن یمتعارف مقام چیه که باشد

 چنـان  منطقـی  و اخلاقی استانداردهاي به توجهیبی علت به که هستند تصمیماتی

  

1. Greene. 
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 بـه  معنا این. کندنمی اتخاذ را آنها عاقلی و متعارف عمومی مقام هیچ که اندناموجه

  .است شده معروف »يونزبر« اصل

به تناسـب   ،شده در این پرونده فراتر رفتهز تعریف ارائهالبته قضات انگلیسی ا

انـد.  دهند، معنـاي ایـن اصـل را متحـول سـاخته     مورد بررسی قرار میاي که زمینه

تصمیمات مقام اداري به سه دلیل غیرعقلایی هستند:  رویه قضایی، معمولاً براساس

از جهـت توجیـه و    ،بـراي مثـال  گیري؛ تصمیم فراینددر  الف) درصورت وجود نقص

 ر اتخاذ تصمیم یـا در ارائه دلیل، یا عدم قطعیت و عدم توجه به ملاحظات مرتبط د

 حـاکم  هـاي ارزش رعایـت  عدم ؛ ب)نظر گرفتن ارزش نامناسب براي این ملاحظات

 تصـمیمات  مصـداق کـه   قـانون  حاکمیـت  و برابـري  اصـل  قبیـل  از لاکامن نظام بر

ایـن  ظالمانه بودن و تحمیل سـختی و تکلیـف غیرمنصـفانه     ؛ ج)هستند غیرعقلایی

  شوند.نقض می ها دادگاهاز سوي تصمیمات که 

مقاله حاضر با ذکر مقدماتی از نظام حقوقی انگلستان، توسعه این معیار را در 

کند. اصل غیرعقلایی بودن در اسـترالیا بـا احتیـاط و    نظام حقوقی استرالیا بیان می

 2013بدون تغییرات رخ داده در نظام حقوقی انگلستان اعمال شده است. تـا سـال   

شـد. در ایـن   براي ارزیابی تصمیمات اداري تکیـه مـی   بر معناي مضیق اصل مذکور

شـد کـه    تأکیـد تحولی را در این زمینه رقم زد. در ایـن پرونـده    »لی«سال پرونده 

شـده در پرونـده   به معنـاي خـاص و مضـیق بیـان    صرفاً استاندارد غیرعقلایی بودن 

ي عـام و  شود و براي ارزیابی عقلایی بودن تصمیم، باید به معنـا ونزبري محدود نمی

  موسع این اصل نیز توجه شود.

  منبع غیرعقلایی بودن .1

  گیرانی تکلیف اتخاذ تصمیمات عقلایی به تصمیم 1يونزبردر پرونده

کنند، تحمیل شده است. در این پرونده، هاي اختیاري را اجرا میکه صلاحیت

  

1. Associated Provincial Picture Houses Ltd. v. Wednesbury Corporation 
[1948] 1 K. B. 223. 
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خواهد شد اگر تصمیمی مرتکب تخلف  ،گیرندهبیان کرد که تصمیم نیگرقاضی 

 کند. نمیگونه عمل اینکه هیچ مقام معقولی  ،چنان غیرعقلایی اتخاذ کند

 قلمرو بر حاکم کرد که استخراج را اصل چند توانمیحکم  این از 

 :است با اعمال صلاحیت اختیاري گیريتصمیم

 مقام میتصم است ممکن که نمود قیتصد يونزبر در دادگاه یقاض اول،

 اشتباهات که يموارد در. شود دانسته ییرعقلایغ عام يمعنا در یعموم

 یمیتصم است ممکن دادگاه شوند داده نشان يریگمیتصم ندیفرا در یخاص

- میتصم کهیدرصورت ،مثال يبرا. سازد اعتباریب بودن ییرعقلایغ لیدل به را

 يبرا را خود اریاخت ای نداده، قرار توجه مورد را مربوطه ملاحظات همه رندهیگ

   .باشد نکرده اعمال را ياهیرو انصاف ای نکرده اعمال یدرست هدف

 ،ابزاري براي  ،بودن غیرعقلایی که اندپذیرفته ها دادگاه دوم

گیري تصمیم مقام اداري مسئول تصمیم دادگاه به جايجایگزینی حکم قاضی 

 دادگاه که نیست این مسئله نمود، اذعان ونزبري در گرین لرد هکچنان. نیست

 وسیله، بدین. است متفاوت ، موضوعیامرداند. این می غیرعقلایی را چیز چه

 اذعان با کندمی حفظ گیريتصمیم استقلال براي خاصی قلمرو ونزبري نظریه

ولی این  ،باشد داشته متفاوتی هايدیدگاه است ممکن گیرندهتصمیم اینکه به

  کند.نمی کفایت بودن غیرعقلایی اثبات براي تنهایی تفاوت دیدگاه به

 يبرا. ردیگیم نظر در را ییبالا آستانه ،بودن ییرعقلایغ يبرا يونزبر 

 تیماه بر نظارت اجازه ها دادگاه به اریمع نیا نکهیا درخصوص ینگران اهشک

 ییرعقلایغ شود، يادار رانیگمیتصم يبرا تیقطع عدم باعث ای بدهد را میتصم

. ستین تحقق قابل یراحتبه که شودیم یتلق ییاستثنا جهت کی عنوان به ،بودن

  .است يدشوار کار بودن ییرعقلایغ اثبات ،يونزبر در نیگر لردگفته  طبق

 است شده اعمال لاکامن حقوقی نظام در دفعاتبه ونزبري تصمیم . 

 زیادياهمیت  مراتببه 1»یل«زمان طرح پرونده  تا استرالیا تصمیم مذکور در

  

1. Li. 
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 مزبور پرونده در عالیقاضی دیوان کهطوريبه .بود کرده کسب ها دادگاه نزد

   کننده این معیار نیست.اعمال پرونده تنها یا اولین ونزبري که کرد تأکید

 پرونده در »Sharp v Wakefield«، »نمود مقرر 1»يهالسبور لرد 

 نه و عدالت و خرد قواعد طبق دیبا و است قانون به محدود ،ياریاخت تیصلاح

 انیب دادگاه »Rooke«پرونده در. شود اعمال ياقهیسل و یشخص نظر با مطابق

  .است قانون و خرد حکم به دیمق و محدود ،فاضلاب مورانأم تیصلاح که کرد

 عقلایی که شد تصدیق قبلی تصمیمات به ارجاع با 2لی پرونده در 

 شرط یک عنوان به و است اداري تصمیمات اساسی یکی از عناصر ،بودن

در این زمینه  3»فرنچ« قاضی. است لازم اختیاري صلاحیت اجراي براي قانونی

تصمیم  گاههیچ پارلمان که است لازم دلیل این عقلانیت به داشت مقرر

 که نمود اذعان 4»گگلر« قاضی ترتیب، همین داند. بهغیرعقلایی را معتبر نمی

 گانهسه قواي سوي از که دارد قانون مفهوم در هاییریشه غیرعقلایی بودن

از نظر  که کردند تأکید اکثریت ،بنابراین. شودمی استنباط خوبی به حکومت

  شود. اجرا عقلایی نحو به اختیاري باید پارلمان، صلاحیت

 یـی لاکـامن  يهاشهیر يدارا بودن ییرعقلایغ که آنجا از ن،یبنابرا 

 و شودیم یتلق یقانون مفهوم کی عنوان به مروزها آن، اعمال به الزام است

 یقـانون  ریتفس ـ اصول ،يادار يریگمیتصم در ياهیرو انصاف الزامات مانند

  . کند یم فایا یمهم نقش

 قـانونی،  مفهـوم  یـک  به عنـوان  غیرعقلایی بودن بر تأکید حال، این با 

 قابـل  شـرط،  ایـن  صـریح،  قـانونی  بیـان  بـا  آیا :که کندمی مطرح را الؤس این

 تصمیمات اتخاذ مجوز گیرندهتصمیم به تواندمی پارلمان آیا است؟ پوشیچشم

  

1. Lord Halsbury 

2. “Minister for Immigration and Citizenship v. Li [2013] HCA 18”.  
Available at: http://www.hcourt.gov.au/cases/case_b68-2012 

3. French.  
4. Gageler 
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 ایـن  در هـم  اساسـی  قـانون  هـاي محدودیت آیا دهد؟ غیرعقلایی یا خودسرانه

  دارند؟ نقشی خصوص

 پرونده در »Minister for Immigration and Border Protection v 

Singh« یقـانون  فـرض  کی ـ عنوان به بودن ییعقلا که رفتیپذ فدرال دادگاه، 

  .است نسخ ای اصلاح قابل یقانون روشن انیب با ،یاساس قانون ملاحظه به مشروط

 عـدالت  اصـول  اعمـال  است ممکن قوه مقننه که اندپذیرفته ها دادگاه 

 فـرض  ایـن  همیشـه  آغـاز،  نقطه .کنند محدود قانونی صریح بیان با را طبیعی

 قصـد  اینکـه  مگـر  شـوند  اعمـال  اصولی چنین درصدد است قانونگذار که است

 ه بـه عنـوان  وارهم ـ بـودن  عقلایـی  دیـدگاه،  این از. شود بیان صریحی مخالف

  ماند. می باقی تصمیمات اداري در فرضپیش

   بودن غیرعقلایی . منطق2

 قضـایی  نظـارت  جهـات  یکـی از  بـه عنـوان   غیرعقلایی بودن پذیرش، 

 قابـل  نظارت شدت و حکومت مختلف قواي میان رابطه درباره را مهمی مسائل

 حکـومتی  و حقـوقی  نظـام  در. کنـد مـی  مطـرح  اختیـاري  صـلاحیت  بر اعمال

 بـه  بایـد  اختیـاري  هـاي صـلاحیت  که پذیرفته شده است مسئله این استرالیا،

قیـد، در  مهار و بـی بی اختیاري صلاحیت مفهوم درواقع،. شوند محدود طریقی

 شـود  پذیرفتـه  اینکـه  محـض  بـه  هـم  هنـوز . اسـت  قـانون  حاکمیـت  تضاد با

 قضاییه قوه مداخله حد اصلی، مسئله کنترل شوند باید اختیاري هايصلاحیت

 بـاقی  آزادي میـزان (حـدود)   و تصمیم نتیجه یا فرایند بودن عقلایی اعمال در

  است. گیرندهمقام تصمیم براي مانده

 و سیاسـی  و فلسـفی  اندیشـه  در گیـري تصـمیم  بودن عقلایی مفاهیم 

 ریسـمان  عنـوان  بـه  را خـرد  افلاطـون،  قـوانین،  در. اسـت  کرده رخنه حقوقی

 داند.دولت می لاییکامن طلایی و مقدس

  وارد گیـري تصـمیم  هـاي حوزه برخی در بودن عقلایی استانداردهاي 

 شدهتدوین معیار عالی،دیوان مجوز ساختمان، زمینه در ،مثال براي. است شده

 Newbury District  Council v Secretary« پرونده در اعیان مجلس سوي از
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of State for the Environment « شـرط  داد و مقرر داشت قرار تأیید مورد را 

در صورتی معتبر است که: مجوز، به منضم  

  باشد. ساخت و ساز وضع شده هدف ) در راستاي1

  باشد. مربوط مجاز توسعه به عقلایی نحو ) به2

  نکند، عقلایی نیست. تحمیل معقولی مقام هیچ ) شرطی که3

 بخش پنجم  در ،يونزبر در شدهتدوین بودنِ مضیق غیرعقلایی معیار

 این صراحت بیان شده است.به  »1977 اداري تصمیمات بر قضایی نظارت قانون«

تصمیم مذکور  تواندمی اداري تصمیم یک از متضرر شخص که داردمی مقرر بخش

 که است غیرعقلایی چنان ،آن اجراي که دهد قرار اعتراض مورد دلیل این به را

  کند.نمی اجرا را خود صلاحیت نحو، آن به عاقلی انسان هیچ

 هپروند در. دارد ینافیاست نظارت لیدلا با یتشابهات نیهمچن بودن ییرعقلاـیغ 

» House v The King«، با مطابق دیبا ییقضا تیصلاح که کرد اذعان 1»استارك« یقاض 

. یشخص نظر با مطابق ای بوالهوسانه ای خودسرانه نه و شود اجرا عدالت و خرد قواعد

 ياجهینت ییقضا تیصلاح اعمال که يموارد در داشتند مقرر یمشابه نحو به تیاکثر

 .شودیم مطرح ینافیاست نظارت بحث کند،یم جادیا ناعادلانه آشکارا ای ییرعقلایغ

 مورد اتکرّبه ارزش، یک عنوان به اداري تصمیمات در بودن عقلایی 

 قانون، با مطابق خوب حکومت 2به باور یک قاضی نیوزیلندي گیرد.می قرار استناد

 و انسجام قانونیت، انصاف، بودن، عقلایی متضمن باید است که اداري عدالت هدف

 حکومت اعمال در را بودن عقلایی ،»فرنچ« قاضی ،ترتیب ینا به. باشد برابر رفتار

 .دانست قانون یکی از ابعاد حاکمیت مثابهبه

 در پاسـخگویی  و شـفافیت  اعتبـار،  بهبـود  بـراي  بـودن  غیرعقلایی نظریه 

 عمـل  اداري گیرانتصمیم به اختیار اعطاي توجیه و مشروعیت حکومتی، تصمیمات

  

1. Starke.  
2. Dame Sian Elias. 
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 بـه  اختیـاري  هـاي صـلاحیت  و کارکردهـا  از زیادي تعداد مدرن، دولت در. کندمی

 نحـو  بـه  پاسـخگویی  و شـده اسـت   واگـذار  عمومی و بخش خصوصی گیرانتصمیم

 تصـمیمات  کـه  است این قانون حاکمیت اصلی عنصر. است پیچیده شده ايفزاینده

 عقلایـی  الـزام  شامل که - قانون تصویب هدف و قلمرو موضوع، با باید مطابق اداري

 پاسـخگویی  از سـطحی  عقلانیت، چارچوب اینسرانجام، . شوند اتخاذ ،- است بودن

فـراهم   اختیـاري  هـاي صـلاحیت  کننـده اعمـال  گیـران تصـمیم  را براي غیرمستقیم

 اصـلی  یکـی از ارکـان   ،اختیـاري  صلاحیت بیان داشته 1»گالیگان« هچنانک. کند می

 .است مدرن حکومت

 ــر امکــان اعمــال کنتــرل بــودن غیرعقلایــی هــدف، ایــن بــراي  جــدي ب

 عنوان به تاکنون بودن غیرعقلایی کهدرحالی ؛سازدرا فراهم می اداري گیري تصمیم

 کـه  را اهمیتـی  ولـی وجـود آن   اسـت،  بوده استرالیا در نظارت استثنایی جهت یک

اسـت،   قائـل  منطقـی  و معقـول  گیريتصمیم براي استرالیا حکومت و حقوقی نظام

 و مطلـوب  گیـري تصـمیم   عناصر از یکی عنوان به اصل عقلایی بودن .کندمی تأیید

 زمـان،  طـول  و در اسـت  مجریه و مقننه مورد حمایت قواي پاسخگویی، از بعد یک

 کند.می ایجاد اداري گیريتصمیم در را ثبات و قطعیت

 ییها ینگران علت به ،ییقضا نظارت در بودن ییرعقلایغ اعمال حال، نیا با 

(نظـارت   2میتصـم  یسـتگ یشا بـر  نظارت انیم کیتفک رفتن نایم از درخصوص که

 اسـت  ذکـر  بـه  لازم. است زیبرانگبحثاغلب  دارد وجود ییقضا نظارت و 3)ییاقتضا

  

1. Galligan 
2. Merits review 

 یقانون یابی(ارز ییقضا نظارت  و) میتصم یدرست و یستگیشا یابی(ارز ییاقتضا نظارت: مترجم حیتوض. 3

خود را در جایگاه مقام  ،ناظر مقام تصمیم، شایستگی ارزیابی در بودن تصمیم) با هم تفاوت دارند.

 دهد و دهد و از دیدگاه وي مدارك و مستندات تصمیم را مورد بررسی قرار میگیرنده قرار میتصمیم

 قانونی ارزیابی اما ؟کردممی اتخاذ من که است تصمیمی مورد ایراد همان تصمیم آیا :پرسدمی خود از

 یک آیا :که است الؤس این به پاسخ است وگیري تصمیم فرایندتصمیم، بررسی قانونی بودن  بودن

  است؟ کردهمی اتخاذ را تصمیم همان ،مشابه شرایط در متعارف عمومی مقام
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 گریکـد ی از ،ـ ـ اسـت  مخـالف  آن بـا  فـرد  که ـ ییعقلا میتصم و ییرعقلایغ میتصم

 يبرا هییقضا قوه ابزار ،بودن ییرعقلایغ است کرده دیتأک بارها یعال دادگاه. زندیمتما

 چگونه که است نیا یحقوق نظام هر مسئله. ستین يادار میتصم کی با مخالفت انیب

 و یبررس ـ زمان در قضات که کند نیتضم و دینما کنترل را ياریاخت يهاتیصلاح

 حفـظ  هم هنوز. ستندین فکرکوته و متعصب ،يادار ماتیتصم بودن ییعقلا یابیارز

 و کیدموکرات ییپاسخگو تخصص، با مطابق و است ياریاخت تیصلاح اساس انعطاف،

 .شودیم درنظرگرفته مختلف رانیگمیتصم يبرا یاساس قانون يهاتیمحدود

 پرونده لی

 معیـار  مقایسـه  بـراي  مناسـبی  مبنـاي  لـی  پرونده در عالیدیوان تصمیم 

 مقـرر  1»دونالـد مک«قاضی  هطورکهمان. دهدمی ارائه استرالیا در غیرعقلایی بودن

 علـت  تصـمیمی صـرفاً بـه    کـه  اسـت  هاییپرونده دودمع از یکی ،پرونده این داشت

 شده است. وي این پرونـده را بـا ایـن جملـه توصـیف کـرد:       نقض بودن غیرعقلایی

 .»یت شدحال پرواز رؤ در بودن نادر غیرعقلایی پرنده«

 ـ خانم   2007 سـال  در و بـود  مشـغول  ایاسـترال  در يآشـپز  شـغل  بـه  یل

 يهـا مهـارت  ایآ :که بود مسئله نیا یابیارز مستلزم که نمود مهارت يزایو يتقاضا

 یرواقع ـیغ لی ـدل بـه  ابتـدائاً  ریوز ندهینما ؟هستند مناسب ازین مورد شغل يبرا يو

 خـانم . کـرد  رد را او يزایو درخواست ادعاشده، یاستخدام يهاخیتار از یبرخ بودن

 یدرسـت  بـر (نظـارت   ییاقتضـا  نظـارت  يتقاضـا  ،یپناهنـدگ  نظـارت  وانی ـد از یل

 يتقاضـا  و بـود  کـرده  کسـب  را يگـر ید کار تجربه يو زمان، نیا تا. نمود) میتصم

 لی ـوک امـا  بود ناموفق گرید ،مهارت یابیارز. کرد مطرح زین را دیجد مهارت یابیارز

 از واسـت   داده رخ هـا مهارت یابیارز در یاشتباهات که کرد انیب وانید در یل خانم

 ،)ابی ـارز مقـام  يسـو  از مجـدد  یابی ـارز انجـام  تـا ( را نظـارت  جلسه قیتعل ،وانید

 کـه  نمـود  اسـتنکاف  اسـاس  نیا بر را يو درخواست وانید ن،یا وجود با. دکر تقاضا

  

1. McDonald. 

  1394، بهار 10شماره  ،قضایی آراي مطالعات: رأي فصلنامه/  126

 فـدرال  دادگـاه  امـا  اسـت،  شـده  داده اشپرونـده  ارائـه  يبـرا  یکـاف  فرصـت  يو به

 کـرد  رد را ری ـوز نظر ،یل خانم به نسبت ياهیرو انصاف اعمال عدم لیدل به ایاسترال

 عـدم  علـت  بـه  را ری ـوز يسـو  از قی ـتعل درخواست رد وان،ید. رفتیپذ را نظارت و

 کـه یدرصـورت  داشـت  مقـرر  و دانست ییرعقلایغ فهم قابل هیتوج و مستندات ارائه

 حیصـح  صـورت  بـه  تیصلاح نشود، ارائه رندهیگمیتصم مقام يسو از یجامع لیدلا

 یقـانون  يبـرا  تی ـعقلان خصوص، نیادر   فرنچ یقاض دهیبه عق بنا. است نشده اجرا

 .  است لازم مات،یتصم بودن

 شـرایط،  ایـن  در تعلیـق  رد کـه  دادنـد  تشـخیص  عالیدیوان اعضاي همه 

 رسـیدن  براي. است شده تصمیم مذکور بودن غیرعقلایی به منجر و بوده خودسرانه

 داشت مقرر و داد قرار بازبینی مورد را غیرعقلایی بودن معیار ،دادگاه نتیجه، این به

را  اشـتباهاتی  همـه  طور جـامع، به ونزبري (معیار مضیق)، در گرین لرد اظهارات که

 از بعـد  دهد و تنها یـک نمی پوشش سازد،می غیرعقلایی را تصمیم مقام عمومی که

 گیرنـده تصـمیم  مقـام  کـه  شودمی اعمال مواردي است و در بودن غیرعقلایی اصل

 خودسرانه ايشیوه به را صلاحیت اما کرده اعمال را قانونی گیريتصمیم قواعد همه

 .است کرده اجرا سلیم عقل از دور به و بوالهوسانه یا و

 صـلاحیت  اجراکننـده  مقام عمومی به کلی طورنمود به اذعان قاضی فرنچ 

 تصـمیم وي محـدود بـه رعایـت     حال، این با. است داده شده آزادي عمل اختیاري،

اي اتخـاذ  بوالهوسانه یا که تصمیم خودسرانهو درصورتی باشدمی قانون و خرد قواعد

 قابل نقض است. نماید، فاقد اعتبار و

  تصـمیم  یک به محدود غیرعقلایی بودن که کردند تأکیدقضات  اکثریت 

 هـیچ  کـه غیرعقلایـی   چنـان  است تصمیمی یا نیست غریب و عجیب یا غیرمنطقی

 اسـتاندارد  شـروع  نقطـه  ،ونزبـري . کنـد نمـی  اتخـاذ  را آن ،معقـولی  گیرنـده تصمیم

 کـه  تصـمیمی  عـلاوه، به. گردد تلقی آن پایان نقطه نباید و نیست بودن غیرعقلایی

  شد. خواهد نقض ،معیار این اعمال با نیز باشد فهم قابل و آشکار توجیه فاقد

 صـلاحیت  کننـده ءاعطا قانون هدف و قلمرو تصمیم، توجیهات بررسی در 

 گیرد. قرار بررسی مورد باید
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 1تناسب خاص، طیشرا در حداقل که اندرفتهیپذ تیاکثر رسدیم نظر به 

 که کردند خاطرنشانو  ردیقرار گ یابیمورد ارز دیبا ،موضوع مرتبط کیبه عنوان  میتصم

 Fares Rural Meat and Livestock « پروندهدر که -  بودن ییرعقلایغ قیمصاد از یکی

Co Pty Ltd Australian Meat v Live-stock Corporation « که است نیا شده، مقرر 

 .ردیگ قرار یبررس مورد تیصلاح قلمرو به ارجاع با ،شدهاتخاذ میتصم تناسب

 هدف و قلمرو به که با توجه شد لی گفته پرونده به ارجاع با ویژه،به 

 آیا :که شود این مسئله بررسی باید صدور حکم عدم و تعلیق صلاحیت اعطاي

 لی خانم که به داده است واقعیت این به معقول ضرورت از ارزشی بیش دیوان،

نامتناسب  تصمیم مقرر داشتند که قضات ؟داده شده است اشپرونده ارائه فرصت

  شده است. غیرعقلایی دیوان، منجر به تصمیمی 

 صلاحیت یک نامتناسب اجراي که پذیرفت همچنین قاضی فرنچ 

 بیش که اساس این بر شود؛ شناخته غیرمنطقی و غیرعقلایی است ممکن اختیاري

  تحقق یابد. باید که است هدفی براي ضرورت حد از

  

 يهاپرونده در انگلستان در و اروپاست هیاتحاد ییقضا نظارت اصول از تناسب اصل: مترجم حیتوض 1.

 را شهروندان منافع و حقوق که یماتیتصم و اقدامات مزبور، اصل براساس. شودیم اعمال يبشر حقوق

 حد در و متعادل ياگونهبه دیبا است، آنان بر نهیهز لیتحم مستلزم ای دهندیم قرار ریتأث تحت

میتصم مات،یتصم اتخاذ ندیفرا در. باشد موردنظر هدف با یعقلان ارتباط يدارا و متناسب و ضرورت

 و یعموم منافع با شهروندان يهايآزاد و حقوق منافع، انیم معقول و منصفانه یتعادل دیبا رانیگ

 ضرورت، حد از شیب دینبا انهیجو مداخله اقدام هرگونه اتخاذ. کنند برقرار یعموم نظم اتیمقتض

. دارد وجود یپوشانهم »بودن ییرعقلایغ« و »تناسب« اصل دو انیم. باشد رانهیگسخت ای رمعقولیغ

 هادادگاه. است بوده بودن ییرعقلایغ از بعد کی شهیهم منصفانه، تعادل به یابیدست يمعنا به تناسب

 عوامل به ایآ: که نندیبب تا داد خواهند قرار یبررس مورد را مرتبط ملاحظات انیم برقرارشده تعادل

 وجود افراد حقوق و منافع بر ینامتناسب و دیشد تیمحدود ایآ شده؟ اعطاء یمتناسب ارزش مختلف،

 نیا جمله از است؛ بودن ییرعقلایغ یسنت مفهوم جزو تناسب اریمع از يابعاد نیهمچن است؟ داشته

 اصل ،درواقع. است موردنظر اهداف و شدهانتخاب يابزارها انیم یعقلان ارتباط وجود لزوم موارد،

 ارزش انیم منصفانه تعادل يبرقرار به الزام عنصر، کی. ردیگیدربرم را تناسب عنصر دو ،ییرعقلایغ

 منافع و حقوق محدودکننده و ظالمانه ماتیتصم ابطال و تیممنوع گر،ید عنصر و مرتبط ملاحظات

  ..است اصل دو نیا یکینزد گرید عامل هدف، و هاوهیش انیم یعقلان ارتباط مفهوم. است شهروندان
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 کرد بیانو همچنین  تأکید ،ونزبري دقیق معیار بر گگلر قاضی مقابل، در 

 سوي از اتخاذشده تصمیم کهزمانی ویژهبه است دشوار نظارتی جهت این تحقق که

 به باور وي، اعمال. باشد عمومی سیاست موضوعات تأثیر تحت اداري گیرندهتصمیم

  افتاده است. اتفاق ندرتبه ونزبري، بودن غیرعقلایی موفق

  شد؟ تدوین لی پرونده در غیرعقلایی بودن معیار چگونه. 3

 مداوم تکامل بر زیادي ثیرأت بشر حقوق و نهادي روابط اساسی، قانون 

 استرالیا را در غیرعقلایی بودن معیار لی، پرونده کهدرحالی ؛دارند غیرعقلایی بودن

 1متغیر استاندارد صراحت،به فرنچ قاضی ازجمله قضات اکثر است، داده گسترش

 در. نمود رد قبلی هايپرونده در را مفهوم این ،عالیدیوان. اندنکرده تأیید را نظارتی

 SHJB v Minister for Immigration and Multicultural and « پرونده

Indigenous Affairs« در بشر حقوق اروپایی کنوانسیون که کرد بیان دادگاه 

 بر مهمی و تدریجی ثیرأت 1998 بشر حقوق قانون تصویب و بشر حقوق با ارتباط

اگرچه  که نمود تأکیدبر این نکته  همچنین. است داشته انگلستان در اداري حقوق

  

 از خواهان، يبرا آن اثبات بودن دشوار و بودن ییرعقلایغ اریمع آستانه بودن بالا به توجه با: مترجم حیتوض. 1

 خود کردیرو انگلستان، يهادادگاه قضات گر،ید يسو از يادار مقام اعمال بر نظارت گسترش به ازین و سوکی

 موضوع به توجه با پرونده هر در را نظارت سطح که دندیرس جهینت نیا به آنان. دادند رییتغ نهیزم نیا در را

 يموارد در مثال، يبرا. باشد نظارت شدت زانیم کنندهنییتع نه،یزم گر،ید انیب به. کنند میتنظ بحث مورد

 موارد نیا در. شود اعمال اطیاحت با بودن ییرعقلایغ اریمع باشد حکومت استیس به مربوط پرونده، که

 نظارت باشد نیادیبن حقوق نقض به مربوط پرونده، کهیدرصورت اما شود،یم رفتهیپذ يادار مقام نظر معمولاً

 به منجر که يو اقدام که کند هیتوج دیبا یعموم مقام و گردد اعمال رانهیسختگ اریمع براساس يدتریشد

 است مورد نیا هاپرونده نوع نیا مسئله ن،یبنابرا. است گرفته صورت یعموم منفعت براساس شده، حق نقض

 آستانه ار،یمع نیا اعمال با کند؟ هیتوج را اتخاذشده میتصم تواندیم متعارف و عاقل رندهیگمیتصم ایآ: که

 اثبات بار هاپرونده نیا در نیهمچن. شودیم فراهم دتریشد نظارت اعمال امکان و شودیم آورده نییپا نظارت

 از یکی وجود دیبا يو. بود خواهان عهده بر میتصم بودن ییرعقلایغ اثبات ،یسنت کردیرو در. افتی رییتغ

 به مربوط يهاپرونده در دیجد کردیرو در. کند اثبات میتصم ابطال يبرا را بودن ییرعقلایغ يهاشاخصه

 میتصم که سازد متقاعد را دادگاه و دهد ارائه خود میتصم يبرا یهیتوج دیبا خوانده ن،یادیبن حقوق نقض

  .است نموده اتخاذ مهم منفعت کی يراستا در و حیصح طوربه را خود
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 اما دادگاه مذکور هستند، بشر حقوق مربوط به عالی دادگاه هايپرونده از تعدادي

 به غیرعقلایی بودن. است نپذیرفته هاپرونده این نظارت را در متغیر شدت مفهوم

 براساس که معیاريبه عنوان  نه شود ومی تلقی استرالیا در ءاستثنا یک عنوان

  یابد. افزایش آن شدت تصمیم مورد بحث، از ثرأمت منافع و وقحق ماهیت

 البته  .اندنکرده تأیید را نظارت متغیر شدت استرالیا هاي دادگاه هم، هنوز

 غیرعقلایی مبناي بر کمتر اداري تصمیم استرالیا در که نیست معنا این به این امر

 پرونده در. شودمی کشیده چالش به موفقی نحو به دیگري نظارتی جهت یا بودن

 غیرعقلایی با گیريتصمیم در خاصی اشتباهات که پذیرفتند هادادگاه اکثریت لی،

 هايسیاست و تصمیمات که نمود اذعان دونالدمک دارد. پوشانیهم بودن

 غیرعقلایی از غیر معیارهایی طریق از اغلب) آمیزخشونت( رحمانهبی یا غیرانسانی

 شوند.ابطال می استرالیا در بودن

 غیرعقلایی بودن خصوصدر مورد بحث پرونده در هااکثر دادگاه اظهارنظر 

 صلاحیت هرگونه با ارتباط در است ممکن بودن غیرعقلایی جهت که دهدمی نشان

. باشد نداشته چهباشد  داشته ثیرأت بنیادین حقوق بر چه شود اعمال اختیاري

 تردیدیب دیوان، کردن متقاعد منظوربه لی خانم شایان ذکر است ندادن فرصت به

 کنیم فکر که ندارد وجود دلیلی هیچ اماشد محسوب می او براي بزرگی مسئله

 سوي از بالقوه یا ثرمؤ نحو به منفعتی که یا حق به شدهداده خاص ارزش

 .ثیرگذار باشدأت بودن غیرعقلایی معیار اعمال بر باید، است شده انکار گیرنده تصمیم

 معرض در ارزش با این حال، .نیست تکلیف این از حاکیمزبور  پرونده در چیز هیچ

 براي بحث مورد صلاحیت اختیاري هدف و موضوع قلمرو، احراز جریان در خطر،

 بوده، غیرعقلایی صلاحیت آن اجراي آیا که خصوص این در گیريتصمیم هدف

شده : آیا تصمیم اتخاذو به این مسئله پرداخته شود که گیرد قرار بررسی مورد باید

 ؟است فهم قابل و آشکار توجیه از سوي مقام عمومی، فاقد

 مدارواقعیت و ايزمینه رویکرد، لی پرونده از بعد شدههاي مطرحپرونده 

 از دقیقی و مشخص فهرست که داشتند مقرر و کردند تأیید را بودن غیرعقلایی به

  شوند، وجود ندارد.مسائلی که باعث غیرعقلایی بودن تصمیم می
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 نظـارت  وانید يخوددار که داشت مقرر دادگاه 1،»نگیس« پرونده در 

 نگیس ـ يآقـا . اسـت  بوده ییرعقلایغ یقانون نظر از ط،یشرا نیا در مهاجرت بر

 قی ـتعل يتقاضـا  نمره، کسب و یسیانگل زبان مجدد آزمون در شرکت منظوربه

 مقـرر  دادگـاه . شـد  رد وانی ـد يسـو  از که بود نموده مطرح را یدگیرس جلسه

 است؛ نداده ارائه یفهم قابل ای ینیع هیتوج خود میتصم يبرا وانید که داشت

 يآقـا  يتقاضـا  رد و نبـوده  یطـولان  مجـدد،  نمره کسب يبرا لازم مدت چراکه

 اگـر  کـرد  خاطرنشان دادگاه .است بوده او به نسبت يداورشیپ منزلهبه نگیس

 در قیتعل از يخوددار به میتصم شود، پرداخته وانید میتصم بودن متناسب به

 ـا. اسـت  بـوده  نامتناسـب  خصـوص  نیا در نظارت انجام وهیش با ،يأر صدور  نی

 قی ـطر از آن کسـب  يبـرا  يو دیام و داشت يادیز تیاهم نگیس يبرا مسئله

 .بود ییعقلا مجدد یابیارز

 هايپرونده در »SZRHL« و »SZSNW«  اسـتدلال  کـه  دریافـت  دادگـاه 

 در گگلر قاضی نظر به ارجاع با SZRHL پرونده در. است غیرعقلایی گیرنده،تصمیم

 بود گفته پرونده آن در وي. است غیرعقلایی دیوان، کارکرد که شد مقرر لی پرونده

 ایـن  در ،بنابراین. دارد لاکامننظام  درریشه  عمیقاً که است مفهومی ،بودن عقلایی

 خـرد  بـا  مطـابق  ،خاص تصمیم یک آیا :کند تعیین که دارد اختیار دادگاه هاپرونده

 توجیـه،  وجـود  براسـاس  عمدتاً تصمیم بودن عقلایی بر دادگاه نظارت ؟خیر یا است

 ،بـر ایـن   عـلاوه  .شـود مـی  سـنجیده  گیريتصمیم فرایند بودن فهم قابل و شفافیت

 در قـانون  و واقعیـات  بـه  توجـه  بـا  اتخاذشده تصمیم آیا :که کندمی بررسی دادگاه

 ؟گیردمی قرار قبول قابل و ممکن تصمیمات طیف

 پرونده در مشابه، نحو به SZSNW ايشیوه داشت مقرر 2»درایور« قاضی 

 را خواهان جنسی آزار ادعاي مهم و حساس موضوع ماهیت مستقل، ناظرین که

  

1. Singh. 
2. Driver. 
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 شکنجه بر مبنی خواهان ادعاي ،دیوان. است غیرعقلایی دادند قرار بررسی مورد

 فرد به منحصر شرایط و داده قرار بررسی مورد توجهیبی و اعتناییبی با را جنسی

 فرض یک به است؛ بدین ترتیب نکرده لحاظ را پذیرآسیب شخص یک عنوان به او

 که گرفت نتیجه درایور قاضی این مسئله، اهمیت با ملاحظه. است کرده تکیه غلط

 .است بوده ناقص شدتبه ناظرین گزارش

 جـه ینت و اسـتدلال  نـد یفرا هـا  دادگـاه  کـه  دهندیم نشان ماتیتصم نیا 

 کـه یدرحـال  ؛دهنـد یم ـ قـرار  قی ـدق یبررس مورد را ياریاخت تیصلاح کی ياجرا

 دیی ـتأ یل پرونده ستند،ین میتصم تیماه با خود دگاهید ینیگزیجا درصدد ها دادگاه

 شـده  اتخـاذ  یقـانون  نحو به میتصم که باشد مواظب دیبا رندهیگمیتصم که کندیم

 .باشد شده ءاعطا  يبه و یموسع تیصلاح کهیدرصورت یحت باشد،

 غیرعقلایـی  اعمـال  در هـا  دادگـاه  کـه است  این بر دالّ لی پرونده تصمیم 

 حاشـیه  مـورد،  هـر ) واقعیـات ( واقعی شرایط و خاص قانونی زمینه به بودن، نسبت

 عقلایـی  گیريمفهوم تصمیم که دارندهمچنین بیان میو دارند.  ارزیابی و تشخیص

 کند.می تغییر زمان طول در
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  گیرينتیجه

 درمورد را 1محوريزمینه و منعطف رویکرد لی پرونده در عالیدیوان 

 تصمیمات از طیفی به قابلیت پاسخگویی که است نموده تأیید بودن غیرعقلایی

 شرایط، برخی در که است نموده تصدیق صراحتبه همچنین و را دارد اداري

 تصمیم آیا اینکه تعیین براي است ممکن تصمیم اتخاذ فرایند تناسب ارزیابی

 باشد.  مناسب خیر، یا شده اتخاذ عقلایی

 بزرگینخستین گام  یل دهپرونکه  کندمی بیان 2»بیستن« قاضی هچنانک 

 این حکم اعمال. استرالیا در عمومی حقوق مفاهیم مجدد تدوین جهت است در

 گفت توانمی درواقع،. است واقعیت این گویاي هاپرونده زیادي از شمار در پرونده

 قانونی موجد قاعده عقلایی، نحو بهمذکور  پرونده در شدهتدوین بودن غیرعقلایی

 بررسی باید گیرندهتصمیم مقام اساس، براین. است صلاحیت اجرايحاکم بر  نهایی

 پاسخ آیا و ؟دارد یا خیر آشکاري و فهم قابل مبناي وي تصمیم آیا :که نماید

 اختیاري صلاحیت هدف و قلمرو به آیا ؟باشدمی بحث مورد مسئله براي متناسبی

 ؟خیر یا است نموده توجه بحث مورد

  

1. Contextual approach 
2. Basten  



 

  

  قضایی در امور مدنی رویهو تهافت وحدت 

  )1392 ـ سال تجدیدنظر استان تهران هاي دادگاه(

  
  *تهیه و تنظیم: مهدي فتاحی

  مشاعاعتراض ثالث به دستور فروش مال  

 ،یقانون مـدن  265دلالت ماده   استان تهران درباره نظر دیتجد يها دادگاه

 ،ثالـث  اعتـراض استدلال که  نیرا با ا عاعتراض ثالث به دستور فروش مال مشا

 ،مشـاع  مـال  فروش دستور نکهیا لیدل به و است ریپذ امکان يرأ به نسبت فقط

 قابـل  مشـاع  مال فروش دستور به نسبتاعتراض ثالث  لذا ،شود ینم یتلق يرأ

  .دانند ینم استماع

   مربوطه:آراء 

صادره از  27/6/1392مورخ  9209970224600802 :شماره دادنامه )الف

ظر استان تهراندادگاه تجدیدن 33شعبه 
1
 ترتیب به فروش دستور اینکه به نظر(...  

ثالث نسبت ...) بنابراین طرح دعواي اعتراض است اداري دستور و اقدام یک مزبور

  به آن قابل استماع نیست.

صادره از  4/9/1392رخ مو 9209970001001167 :شماره دادنامه) ب

دادگاه تجدیدنظر استان تهران 50شعبه 
2    

  

  قوه قضاییهدکتري حقوق خصوصی از دانشگاه تهران و پژوهشگر پژوهشگاه  *

 mfatahi1@gmail.com  
 پژوهشکده، 1392 سالهاي تجدیدنظر استان تهران (حقوقی)  مجموعه آراي قضایی دادگاه. 1

 )،1395چاپ اول،  ،(تهران: قوه قضاییه، مرکز مطبوعات و انتشارات ییقضا هیرو مطالعات و استخراج

 .471ص 
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صادره از  30/11/1392رخ مو 9209970222901407 :شماره دادنامه )ج

دادگاه تجدیدنظر استان تهران 29شعبه 
1

  

  پرداخت ایفايپرداخت وجه به دیگري؛ اماره کننـده یـا    تعهد

  کننده ؟ اشتغال ذمه دریافت

قـانون مـدنی،    265لـت مـاده   دلا  نظر استان تهران دربـاره  تجدید هاي دادگاه

 هـا  دادگـاه آنکـه برخـی    انـد. توضـیح   صادر نموده راء متهافتیآنظر داشته و اختلاف

کننده بـوده و او بایـد    پرداخت، اماره وجود دین »دادن مال به دیگري«اعتقاد دارند 

شـده  ا ثابت کند تا بتواند مال پرداخـت در دعواي استرداد وجه، برائت ذمه خویش ر

بر این باورند که اصل، برائـت ذمـه و    ها دادگاه را مسترد نماید. از سوي دیگر، بعضی

 کننده را اثبات نمـوده و الاّ  کننده باید اشتغال ذمه پرداخت عدم دین است و دریافت

 شود.  شده می محکوم به استرداد مال دریافت

 تعهد يایفا اماره وجه پرداخت: نخست دیدگاه .1

صـادره از   2/4/1392 مورخ 9209970223300417: شماره دادنامه )الف

 عمـومی  دادگـاه  87 شـعبه  يأ(ر 2تهـران  اسـتان  تجدیـدنظر  دادگـاه  33 شعبه

... واریز وجه به حسـاب  این دادگاه  ...« که استدلال این متضمن تهران حقوقی

 یادشـده ، توسـط شـعبه   ...»داند  } دین مییفايخوانده را ناشی از اعتقاد به {ا

  شده است. تأیید

ــماره:  )ب ــه ش ــورخ  9209970220100628 دادنام ــادره از  6/6/1392م ص

قانون مـدنی اگـر    265(... مستنبط از ماده  3تهران استان تجدیدنظر دادگاه 1 هشعب

بر پرداخت دین و ایفاي تعهد است و غلبـه   ،پردازد اصل کسی وجهی به دیگري می
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و ظهور عرفی نیز مؤید این معناست و این خواهان استرداد است که باید خـلاف آن  

 .را ثابت نماید...)

 کننده دریافت ذمه اشتغال دلیل وجه پرداخت: دوم دیدگاه .2

صـادره از   26/1/1392مـورخ   9209970220100039 :دادنامه شـماره  )الف

از قانون مـدنی   265تصریح ماده بنا بر  (.... 1دادگاه تجدیدنظر استان تهران 1شعبه 

تواند وجهی را که بـه   دهد ظاهر در عدم تبرع است و می کس مالی به دیگري میهر

منـوط بـه احـراز اسـتحقاق     ن دیگري داده اسـت مسـترد نمایـد و عـدم اسـترداد آ     

  .باشد...) کننده وجه میدریافت

ــه )ب ــماره دادنام ــورخ 920997020400407 :ش ــادره از  14/5/1392 م ص

ــعبه ــاه 59 ش ــتجد دادگ ــتان دنظری ــران اس ــو از... ( 2ته ــدهیتجد يس  دنظرخوان

 ای ـ بـوده  مـزبـور وجه افتیدر مستحق نکهیا از یحاک یلیدل}، وجه کنندهافتی{در

 اقامـه  شـده،  میتسـل  زکننـده یوار بـه  که بوده يا محموله و کالا ثمـن يـزیوار وجه

 يوجـه و مـال از سـو    افـت یبر عدم تبرع و امکـان باز  ،اصل ییسو از. است دهینگرد

 ....)باشد یم کنندههیتأد

 از دستور فروش مال مشاع یخواهدنظریتجد  

 ای ـبـودن   دنظری ـقابـل تجد   اسـتان تهـران دربـاره    نظر دیتجد يها دادگاه

 صـادر  یمتهـافت  راءآ و داشـته  نظـر اخـتلاف  ،نبودن دستور فـروش مـال مشـاع   

ــوده ــد نم ــ. ان ــاه یبرخ ــا دادگ ــد ه ــل    معتقدن ــاع قاب ــال مش ــروش م ــتور ف دس

 قابـل  دستور نیا ها دادگاه یباور بعض هب گر،ید يسو از. است یخواهدنظریتجد

  .  ستین یخواهدنظریتجد
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 مشاع مال فروش دستور بودن تجدیدنظر قابل: نخست دیدگاه .1

 52 شـعبه از  صـادره  2/4/1392 مـورخ  9209970223300417 :شـماره  دادنامه

 است قرار و حکم وصف فاقد فروش، دستور که آنجا از(...  1تهران استان تجدیدنظر دادگاه

 اصـلاح  بـه  اسـت؛  سـهو  بر محمول فروش دستور درواقع ده،ینام »حکم« دادگاه نکهیا و

 فـروش،  دسـتور  تیقطع به توجهاً و ادشدهی يها پلاك فروش دستور به فروش به حکـم

  ....)گردد یم اعلام و صادر ،ادشدهی دستور از یدنظرخواهیتجد دادخواست رد قرار

 مشاع مال فروش دستور نبودن تجدیدنظر قابل: دوم دیدگاه .2

 صـادره از شـعبه   1/11/1392مورخ  9209970224401494 :شماره دادنامه

 از یدنظرخواهی ـتجد يدعـوا  بـه  يأر نی ـا(در  2دادگاه تجدیدنظر استان تهـران  44

  .)است شده یدگیرس مشاع مال فروش دستور

 خواندگان دعواي فک رهن  

راء نظـر داشـته و آ  اخـتلاف  موضوع  نظر استان تهران درباره تجدید هاي دادگاه

 يدعـو  درکه اند این عقیدهبر  ها دادگاهآنکه برخی  اند. توضیح نموده متهافتی صادر

 بـه  يدعـو  و سـت ین مـرتهن  دادن قـرار  يدعـو  طـرف  بـه  يازین ملک، از رهن فک

بـر   ها دادگاه عضیاز سوي دیگر، ب .شودیم طرح ،رهن فک به متعهد عِیـبا تیـطرف

 ـ زین مرتهن دیبا راهن، بر علاوه رهن فک به الزام يدعوا دراین باورند که   لحـاظ ه ب

  .ردیگ قرار دعوا طرف وي ناحیه از دفاع تدارك امکان و حقوق حفظ

 مرتهن علیه دعوا طرح لزوم: نخست دیدگاه .1

 صـادره از شـعبه   25/3/1392 مورخ 9209970221300369 :شماره دادنامه

 طـرف  ،مـرتهن  بانـک  کـه  ثیح نیا از دادگاه( 1دادگاه تجدیدنظر استان تهران 13
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 از دفـاع  تـدارك  امکـان  و مـرتهن  حقـوق  حفظ لحاظ به است نگردیده واقع دعوي

 ینی ـآ قـانون  348 ماده )ه( و )ج( بندهاي بر منطبق را معترض اعتراض ،وي ناحیه

 دادنامـه  نقـض  ضـمن  قـانون  همان 358 ماده به مستنداٌ لذا ،دانسته مدنی دادرسی

  .)دارد می اعلام و صادر را بدوي خواهان دعوي رد قرار ،تجدیدنظرخواسته

 مرتهن علیه دعوا طرح لزوم عدم: دوم دیدگاه .2

صــادره از  26/3/1392 مــورخ 9209970222800290 :شــماره دادنامــه

دربـاره عـدم ذکـر     ،يبـدو  يأر در( 2دادگاه تجدیدنظر استان تهـران  28شعبه 

  هرگونه ،مدنی قانون 793 ماده مطابق«... مرتهن در شمار خواندگان آمده است 

 که است حالی در این .است قانونی مانع به مواجه ،مرتهن حقوق با منافی اقدامِ

 از پس امر این که بوده مرتهن حقوق حفظ جهت در رهن فک به الزام تقاضاي

 انجام راهن هزینه با ثالث فعل ای و او فعل و متعهد هزینه با دادگاه حکم صدور

 620 شـماره  رویـه  وحـدت  رأي و مذکور ماده مدلول با مغایرت در و پذیرد یم

 مطابق آنکه خصوصاً بود نخواهد کشور عالی دیوان عمومی هیأت 20/8/76 مورخ

 و است ممنوع مرهونه تملک از مرتهن املاك، اسناد ثبت قانون اصلاح 34 ماده

  ....»)باشد می مرتهن وجه استیفاي محل رهن مورد صرفاً

 ملکفیالزام خوانده به رفع بازداشت (توق يدعوا (  

داشـته و   نظـر خـتلاف موضوع ا  استان تهران درباره نظر دیتجد يها دادگاه

 يدعـو  هـا  دادگـاه  یبرخ ـبه نظـر   بناآنکه  حیتوض. اند نموده صادر یمتهافت راءآ

 ،يدعـو   نیا برآنند هادادگاه یعضب گر،ید ياز سو .ستین استماع قابل ادشدهی

  قابل استماع است.  

 
 .176 - 177 ص ص ،نیشیپ منبع. 1
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 رفـع  بـه  خوانـده  الـزام  دعواي نبودن استماع قابل: نخست دیدگاه .1

 ملک) توقیف( بازداشت

 صـادره  24/1/1392 مـورخ  9209970224600047 :شماره دادنامه) الف

دادگاه تجدیدنظر استان تهران 46 شعبه از
1

متضـمن   ي(استدلال دادگـاه بـدو   

 و قضـایی  مراجـع  اسـت  گردیـده  بازداشـت  ملک، ثبتی، استعلام پاسخ... طی «

 مرجـع  همـان  صـرفاً  و نداشـته  را ملـک  از بازداشـت  رفع حق عرضهم دادگاه

 مزبورمرجع  دییتأ، مورد ...»بدهد بازداشت رفع دستور تواند می کنندهبازداشت

  واقع شده است.

صـادره   15/11/1392 مورخ 9209970222501539: شماره دادنامه )ب

 متضـمن  يبـدو  دادگـاه (استدلال  2تهران استان تجدیدنظر دادگاه 46 شعبهاز 

 داشـته  را آن انجـام  تـوان  خوانـدگان  که نیست اموري از نیز بازداشت... رفع «

 را اصـلی  خواهـان  دعوي لذا باشد یم کنندهبازداشت مرجع عهده بر بلکه باشند

 واقـع  مـذکور مرجـع   دیی ـتأ، مورد ...»ندانسته استماع قابل مطروحه کیفیت به

  .است شده

 بازداشـت  رفع به خوانده الزام دعواي بودن استماع قابل: دوم دیدگاه .2

 ملک) توقیف(

 شـعبه  از صـادره  21/5/1392 مورخ 9209970269400588: شماره دادنامه

 موانـع  رفـع  يبـا اسـتماع دعـوا    ،يبدو يأر در( 3دادگاه تجدیدنظر استان تهران 51

در  يأر نی ـصادر شـده اسـت. ا   ،ي(بازداشت ملک)، حکم بر ثبوت دعو سند میتنظ

  شده است. دییتأ دنظریدادگاه تجد
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  139/  قضایی در امور مدنی ... رویهو تهافت وحدت 

 دعواي فسخ قرارداد  

) قاعیا( یحقوق عملقرارداد،  فسخاستان تهران،  دنظریآراء دادگاه تجد موجببه

در این خصوص  دادگاه يرأ که آنجا از. دادگاه يرأ نه و است نفع يذ اراده بر یمبتن و بوده

 استماع قابل دادگاه از قرارداد فسخ درخواست ،یسیتأس نه و دارد یکشف و یاعلام تیماه

 .نماید مطالبه دادگاه از را فسخ تنفیذ ،دادخواستی طی تواند یم نفع يذ ،هیالنها .ستین

   :آراء مربوطه

صـادره از   1392/ 21/1 مـورخ  9209970223500002 دادنامه شماره: )الف

تهران استان تجدیدنظر دادگاه 35 شعبه
1      

صــادره از  27/1/1392 مــورخ 9209970270400040ه: شــمار دادنامــه )ب

    2تهران استان تجدیدنظر دادگاه 59 شعبه

ــه )ج ــماره دادنام ــورخ  9209970224600644: ش ــادره از  23/5/1392م ص

  3تهران استان دنظریتجد دادگاه 46 شعبه

صادره از  19/6/1392مورخ  92099702229000694 :شماره دادنامه -د

  4تهران استان دنظریتجد دادگاه 29 شعبه

 درخصـوص  نظر اسـتان تهـران   تجدید هاي دادگاهیی قضا هیرو 

    البکاره مطالبه ارش

مطالبــه  درخصــوص نظــر اســتان تهــران تجدیــد هــاي دادگــاهیی قضــا هیــرو

 گرفتـه  صورت هیزان تیرضا و لیم با زنا که درصورتی :به این شرح است البکاره ارش

   .ردیگینم تعلق يو به البکاره ارش و مهرالمثل باشد
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   :آراء زیر قابل ذکر استباره  دراین

صـادره از   27/3/1392 مـورخ  9209970221300394 :شـماره  دادنامه )الف

  1تهران استان تجدیدنظر دادگاه 13 شعبه

صــادره از  12/4/1392مــورخ  9209970223000587 :شــماره دادنامــه )ب

 2تهران استان تجدیدنظر دادگاه 30 شعبه

ــه )ج ــورخ 9209970221300547 :شــماره دادنام صــادره از  25/4/1392 م

  3تهران استان تجدیدنظر دادگاه 13 شعبه

 درخصـوص اسـتان تهـران    نظـر  تجدید هاي دادگاهنظر اختلاف 

  شرایط لازم جهت تجویز ازدواج مجدد

 وجلازم جهت اجـازه بـه ز   طیشرا رامونیاستان تهران پ نظر دیتجد يها دادگاه

 ـا بـا . انـد  نمـوده  صـادر  یمتهافت راءآداشته و  نظراختلاف مجدد، ازدواج منظور به  نی

 تواند ی، زوج م»زوجه نیصورت عدم تمک در« اعتقاد دارند ها دادگاه یکه برخ حیتوض

 ییتوانا و زوج ملائت احراز به یلزوم باره،نیدرا و نموده اقدام مجدد ازدواجنسبت به 

از  یعض ـب گر،ید يسو از. ندارد وجود مستقل یزندگ دو اداره جهت او یمال تمکن و

 یاثبات تمکن مال ز،یزوجه ن نیدر فرض عدم تمک یباورند که حت نیا بر هم ها دادگاه

 يضـرور  يهـا  نـه یهمسران و پرداخت هز انیم یعدالت مال تیرعا يزوج در راستا

 درخواست ازدواج مجدد زوج است.  زیتجو ستهیبا طیلازم و از شرا ،یزندگ

 زوج مالی تمکن و ملائت احراز لزوم عدم: نخست دگاهید .1

  شعبهصادره از  5/8/1392مورخ  9209970221101287 :شماره دادنامه )الف

 ابطـال  جهـت  در{بـدوي}،   دادگاه استدلال(... 4تهران استان تجدیدنظر دادگاه 11
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 بـه  زوجـه  آنکـه  حال ،ندانسته کافی همسر دو اداره براي را زوج درآمد ،دادخواست

 تجدیدنظر دادگاه 24 شعبه از صادره 12/10/91 مورخ 1884 شماره دادنامه استناد 

  ....)ندارد ییدارا تکافوي به نیازي بند این در و است شده تمکین به ملزم تهران استان

صــادره از  11/12/1392مــورخ  920970221102068 :شــماره دادنامــه )ب

  1تهران استان تجدیدنظر دادگاه 11 شعبه

  زوج مالی تمکن و ملائت احراز لزوم :دوم دگاهید .2

صـادره از   13/6/1392مـورخ   9209970224000946 :شـماره  دادنامه )الف

 در آنچه طرفین لوایح باملاحظه دادگاه(... 2تهران استان نظر تجدید دادگاه 40 شعبه

 عـدم  )1 :باشـد  داشته تحقق بایستی مجتمعاً که شرط دو است شرط مجدد ازدواج

 ،مـلاك تنهـا   شـرعاً  هرچند. خانواده دو اداره براي مالی استطاعت )2؛ زوجه نیتمک

 و رددگ  نمی مجدد ازدواج اجازه موجب تمکین عدم صرف ولیکن باشد می دوم شرط

 دو اداره تمکـن  دبای ـ دوم ازدواج بـراي  زوج کـه  است ییعقلا و عرفی و بنایی شرط

  ....)باشد داشتهرا  خانواده

صــادره از  30/9/1392 مــورخ 9209970224001645 :شــماره دادنامــه )ب

ــعبه ــاه 40 ش ــدنظر دادگ ــتان تجدی ــران اس ــا (... 3ته ــه ب ــه توج ــت ب  دادخواس

 زوج مـالی  تمکـن  اینکه و دعوي اصحاب ناحیه از تقدیمی لوایح و تجدیدنظرخواهی

  )...نرسید اثبات به خانواده دو اداره جهت) خواندهتجدیدنظر(

  مدنی قاضیمسئولیت  

اگر شخصی مدعی است که در اثر تخلف قاضـی، خسـارتی    ،این مسئله  درباره

رویـه قضـایی    .تواند دعواي مطالبـه خسـارت طـرح کنـد     متوجه او شده، چگونه می

تجدیدنظر استان تهران بر این نحو است که خواهان بایـد قبـل از طـرح     هاي دادگاه

  

 . 1050 ص ن،یشیپ منبع. 1

 . 531 ص ن،یشیپ منبع. 2

  . 757 ص ن،یشیپ منبع. 3
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دعواي مطالبه خسارت، تقصیر قاضی را در دادسرا و دادگاه انتظامی قضات به اثبات 

 دعوا قابل استماع نیست. رساند و الاّ

 :آراء مربوطه

صـادره از   31/1/1392 مـورخ  9209970224300046 :شماره دادنامه الف) 

استدلال دادگـاه بـدوي متضـمن    ( 1تهران ر استانــدنظـدیــتج دادگاه 43 هــشعب

 ،قاضـی  تقصیر یا اشتباه حیث از قضات رفتار بر نظارت قانون 30 ماده موجب به«... 

، در ... »باشد می قضات انتظامی عالی دادگاه سوي از آن احراز مستلزم احکام اجراي

  شده است. تأیید مزبورمرجع 

ــه ب) ــماره دادنام ــورخ 9209970221300441 :ش ــادره از  8/4/1392 م ص

 «...(استدلال دادگاه بدوي متضمن  3تهران انـر استــدنظـدیــتج دادگاه 13 شعبه

 را آنـان  انتظـامی  محکومیـت  و را خواندگان تقصیر که مدرکی و دلیل ،خواهان «...

  شده است. تأیید مذکور، در مرجع ...» است نداده ارائه نماید ثابت

 13 شـعبه صـادره از   13/5/1392مـورخ   92099700642: شماره دادنامه )ج

 يدعـو  طـرح «... متضـمن   يدادگاه بـدو  استدلال( 4تهران استان تجدیدنظر دادگاه

 يرأ وجود عدم لحاظ  به ،یدادرس از مرحله نیا در خواهان يسو از خسارت مطالبه

  شده است. دییتأ مزبور، در مرجع ...»ستین استماع از برخوردار ،یانتظام یعال محکمه

ــه د) ــماره:  دادنام ــورخ 9209970222900500ش ــعبه 5/5/1392 م  29 ش

  5تهران تجدیدنظر استان دادگاه

  

 .  60 ص ن،یشیپ نبعم. 1

   .336 ص ن،یشیپ منبع. 3

 . 435 ـ 436 ص ن،یشیپ منبع. 4

 . 436 ص ن،یشیپ منبع. 5



 

 

تعیین  هاي تجدیدنظر استان تهران دررویه قضایی دادگاهوحدت 

  مجازات جرایم تهدید و توهین از طریق ارسال پیامک 

  
  *مریم ممنون

 میبه ارتکاب جرا یدگیاستان تهران در رس دنظریتجد يهادادگاه ییقضا هیرو

امر استقرار  نیآن بر ا يمجازات برا نییو تع امکیارسال پ قیاز طر نیو توه دیتهد

 قانون 669 ماده موضوع( دیتهد همچون یمیجرا ارتکاب چنانچه که است افتهی

 موضوع( یتلفن مزاحمت و )مذکور قانون 608 ماده موضوع( نیتوه ،)یاسلام مجازات

 و تعداد به ظرن ردیگ انجام امکیپ ارسال قیطر از سه هر ،)قانون همان 641 ماده

 از و گردد یم یتلق یتلفن مزاحمت ینوع که زیآمنیتوه ياهامکیپ ارسال دفعات

 جرم يمعنو تعدد مصداق باشدیم دیتهد متضمن که یالفاظ يریارگبک ،گرید ییسو

 مجازات نییتع در و بوده متعدد مجرمانه نیعناو يدارا واحد فعل ارتکاب باب از

 ،1392 یاسلام مجازات قانون 134 ماده گرفتن نظر در با مذکور یارتکاب میجرا

  .استهمجازات گرید از اشد که گرفت واهدخ قرار اجرا مورد یجرم مجازات

  :مربوطه آراء

 23شــعبه  25/3/1392 مــورخ 92099702223003511 :ي شــمارهأر الــف)

ــ ــتاي  دادگــ ــران در راســ ــتان تهــ ــدنظر اســ ــداه تجدیــ ــماره أر تأییــ ي شــ

دادگـاه عمـومی جزایـی     1035شـعبه   26/1/1392مورخ  9209972191000030

از بـاب   تلفنـی، تهدیـد و مزاحمـت    ،رسیدگی بـه جـرایم تـوهین    درخصوصن تهرا

ي جداگانـه  ها مجازاتضمن حذف  ارتکاب فعل واحد داراي عناوین مجرمانه متعدد،

  

 هییقضاقوه پژوهشگاه پژوهشگر و یشناسجرم و يفریک حقوق يدکتر يدانشجو *

maryammamnoun@gmail.com  
پژوهشگاه  ،1392 سالهاي تجدیدنظر استان تهران (کیفري) ی دادگاهــوعه آراء قضایــمجم.1

 .233ص ،1394 اول، اپچ اداره انتشار رویه قضایی کشور، قضاییه،قوه
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مجازات حبس مرتکـب از جهـت مزاحمـت     از جهت ارتکاب جرایم توهین و تهدید،

  تلفنی را استوار نمود.  

دادگـاه   9شعبه  29/3/1392مورخ 92099702209003211 :ي شمارهرأ ب)

ــا   مــورخ  9209970908101256ي شــماره أر تأییــدتجدیــدنظر اســتان تهــران ب

ی بـه جـرایم   دادگاه عمومی جزایی فیروزکوه در رسـیدگ  101شعبه  19/12/1391

بدوي مبنی بـر اینکـه ارسـال     استدلال دادگاهبا پذیرش  ،مزاحمت تلفنی و فحاشی

مصـداق   آمیـز بـه جهـت تعـداد و دفعـات ارسـال،      حاوي الفاظ تـوهین  هايپیامک

شـده را  حکم به اجـراي مجـازات اشـد تعیـین     گردد،مزاحمت تلفنی نیز قلمداد می

  نمود.و تأیید استوار 

دادگـاه   14شعبه  2/9/1393مورخ 93099702214011852 :ي شمارهأرج) 

 93099702110005313 ي شـماره أر تأییـد تجدیدنظر استان تهـران در راسـتاي   

  

 .234ص منبع پیشین .1

مورخ  9309970211000531نسبت به دادنامه شماره  .تجدیدنظرخواهی آقاي م. پ درخصوص .2

و تهدید  ،موجب آن به اتهامات توهینی تهران که بهدادگاه جزای 1145شده از شعبه صادر9/7/1393

به پرداخت یک میلیون ریال جزاي .، فق.  .لفو ا .فمزاحمت تلفنی موضوع شکایت خانم ب. ق. 

ه نود و یک روز حبس تعزیري بابت هریک از اتهامات در حق دولت بابت توهین و تحمل دو فقر نقدي

دادنامه بر با توجه به محتویات پرونده، نظر به اینکه  .و مزاحمت تلفنی محکوم گردیده استتهدید 

ایراد و اشکالی مترتب  تهدیدکاري تجدیدنظرخواه بابت اتهامات توهین و عنه از حیث احراز بزهمعترض

اعتباري دادنامه را ایجاب ثري که نقض و بیؤنیست و موافق موازین اصدار یافته و اینکه اعتراض م

قانون آیین  257ماده  )الف(عمل نیامده است دادگاه با رد تجدیدنظرخواهی مستنداً به بند هنماید ب

با حذف مجازات خواسته را امه تجدیدنظرکیفري، دادنهاي عمومی و انقلاب در امور دادگاهدادرسی 

تهدید و تعیین نود و یک روز حبس از باب مجازات مزاحمت  قانونی جداگانه از جهت ارتکاب توهین و

 قطعی است.  صادره يأر نماید.مییید أتلفنی ت

 توهین، بر ریدا. پ. م  علیه تهران 16 ناحیه انقلاب و عمومی دادسراي از صادره کیفرخواست درخصوص .3

 به عنایت با ،.ف. ق. ب و. ف. ق. الف از وکالت به. ب.م و. ع.الف  شکایت موضوع تلفنی، مزاحمت و دیتهد

 به متهم اقرار -3 پرونده؛ در موجود هايپیامک متن -2 شده؛مطرح شکایت -1: ازجمله پرونده محتویات

 شاکیه آمیزتحریک گفتار و رفتار بودن اثربی -4 زوجه؛ براي دیتهد حاوي و آمیزتوهین هايپیامک ارسال

 وي کاريبزه امارات، و قرائن سایر به توجه با و) ادعا صحت فرض در( متهم کیفري مسئولیت رفع در

 



  145/  هاي تجدیدنظر استان تهران  در ... قضایی دادگاهرویه وحدت 

دادگاه عمومی جزایی تهـران در رسـیدگی و تعیـین     1145شعبه  9/7/1393مورخ 

و مزاحمت تلفنی که هر سه از طریق ارسـال پیامـک    تهدید مجازات جرایم توهین،

 ،ي جداگانـه بـراي هریـک از عنـاوین مجرمانـه     ها مجازاتارتکاب یافته بود با حذف 

  مت تلفنی محکوم نمود.یک روز حبس به جهت ارتکاب مزاح مرتکب را به نود و

 
 134 ماده رعایت با و) 1375 مصوب( اسلامی مجازات قانون 641 و 669 ، 608 مواد مطابق. است محرز

 جزاي ریال میلیون یک پرداخت به توهین بابت از را موصوف متهم ،1392 مصوب اسلامی مجازات قانون

 تحمل به تلفنی مزاحمت بابت از و تعزیري حبس روز 91 لتحم به دیتهد بابت از و دولت حق در نقدي

 طرفین به ابلاغ از بعد روز 20 ظرف و تلقی حضوري صادره، رأي. نمایدمی محکوم تعزیري حبس روز 91

 .است تهران استان تجدیدنظر هايدادگاه در خواهی تجدیدنظر قابل دعوي

 



 

  

 1391در سال عالی کشور شعب دیوان قضایی رویهوحدت 

  مرجع صالح رسیدگی به بزه نگهداري سلاح غیرمجاز درخصوص

  

  *ابوالفضل یوسفی

تشـخیص مرجـع صـالح رسـیدگی بـه بـزه         عالی کشـور دربـاره  رویه شعب دیوان

نگهداري سلاح غیرمجاز کدام دادگاه است بر این امر اسـتوار شـده اسـت کـه بـه دلیـل       

قاچاق محسوب نشدن حمل و نگهداري سلاح غیرمجاز در داخل کشور، دادگاه عمـومی  

  دادگاه انقلاب. برخی از آراء صادره به شرح ذیل است:صلاحیت رسیدگی دارد نه 

صـادره از   19/10/1391مـورخ   9109970908600434 :الف) دادنامه شماره

عالی کشوردیوان 30شعبه 
1
 101در راستاي حل اختلاف در صلاحیت بـین شـعبه    

 صـرفاً «کـه  دادگاه عمومی جزایی اسدآباد و دادگاه انقلاب اسدآباد، با این اسـتدلال  

 یتلق ـقاچـاق   ،وارد کردن سلاح و مهمات به کشور یـا خـارج نمـودن آن از کشـور    

و  نمـی شـود   یتلق ـقاچـاق   ،جمله حمل و نگهداري سلاحو سایر عناوین از شود می

به صـلاحیت دادگـاه    اعتقاد ،»خارج از حدود صلاحیت دادگاه انقلاب اسلامی است

  عمومی جزایی داشته است.  

صــادره از  5/10/1391مــورخ  9109970909300640 :ب) دادنامــه شــماره

عالی کشوردیوان 29شعبه 
2
 101در راستاي حل اختلاف در صلاحیت بـین شـعبه    

حمـل و  «دادگاه عمومی جزایی اسدآباد و دادگاه انقلاب همدان با این استدلال کـه  

  

شناسی و عضو گـروه کیفـري مطالعـات و اسـتخراج رویـه قضـایی کشـور        دکتراي حقوق کیفري و جرم *

 )قضاییهقوه(وابسته به پژوهشگاه 

Yusefi_9@yahoo.com  
پژوهشگاه  ،1391) پاییز سال ور (حقوقی و کیفريعالی کشآراي قضایی شعب دیوانمجموعه . 1

  .247ص  ،1393قضاییه، اداره انتشار رویه قضایی کشور، چاپ دوم، قوه
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اعتقـاد بـه صـلاحیت     »شـود قاچاق محسوب نمـی  ،نگهداري سلاح در داخل کشور

  عمومی جزایی داشته است.دادگاه 

صـادره از   20/10/1391مـورخ   9109970908400904 :ج) دادنامه شـماره 

عالی کشوردیوان 24شعبه 
1
رسی از دادنامه در راستاي پذیرش درخواست اعاده داد 

دادگـاه تجدیـدنظر    10شـعبه   تأییـد دادگاه انقلاب گنبد کـه بـه    1صادره از شعبه 

مـاده یـک قـانون مجـازات     طبـق  « ن استدلال کهان رسیده است، با ایاستان گلست

رویـه   ي وحـدت أقاچاق اسلحه و مهمات و دارندگان سلاح و مهمـات غیرمجـاز و ر  

عالی کشـور، حمـل و نگهـداري سـلاح در     محترم عمومی دیوان هیأت 21/9/1391

اعتقاد به صلاحیت دادگـاه عمـومی جزایـی     »شودداخل کشور قاچاق محسوب نمی

  تجویز اعاده دادرسی داده است.ي به أداشته و ر

  

  .248ص  . همان. 1



 

  

  شدهاعتبار امر قضاوتگزارش نشست نقد رأي: 

  )تجدیدنظر استان تهران هاي دادگاهنقد رأي (

  

  *حمیدرضا نـجفیتنظیم: 

شده موضوع  سومین جلسه نقد راي آراي دادگاه اعتبار امر قضاوت

در سالن ولایت  1393تیرماه  23تجدیدنظر استان تهران بود که در تاریخ 

عضو هیأت  - دکتر عبداالله شمس نشستدادگاه برگزار شد. مهمان این آن 

  بود.  -  لف و حقوقدانؤدانشگاه شهید بهشتی، معلمی 

  :ها دادگاه آراي

  اول يأمشخصات ر

  9109970223200968شماره دادنامه نهایی: 

  26/7/1391: يتاریخ صدور رأ

  دادگاه تجدیدنظر استان تهران 32شعبه  :یدگیرس مرجع
  

 به نسبت. ج.م آقاي طرفیت به. پ.ف خانم تجدیدنظرخواهی درخصوص

 که قدس شهر عمومی دادگاه 2 شعبه30/3/1391 مورخ 00493 شماره دادنامه

 تجدیدنظرخوانده طرفیت به تجدیدنظرخواه دعوي مورددر آن موجببه

 دانگسه به نسبت27/12/1388 مورخ عادي قرارداد اعتباري بی و بطلان بر مبنی

 با دادگاه. است شده صادر دعوي رد قرار مربع متر 218 مساحت به زمین قطعه

 صدور در بدوي محترم دادگاه استدلال اینکه به نظر پرونده محتویات به توجه

 به مدنی دادرسی آیین قانون 84 ماده 6 بند به استناد تجدیدنظرخواسته، قرار

 202039 شماره دادنامه طی قطعی حکم صدور و موضوع طرح سابقه جهت

 سبب زیرا ،است قانونی توجیه فاقد استدلال این که ودهب 28/12/1389 مورخ

  

  قضاییهقوههاي علمی پژوهشگاه  دفتر ارتباطات و همکاري عضوپژوهشگر و  *

HamidZeini@gmail.com  
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 به 27/12/1388 مورخ قرارداد ابطال اخیرالذکر دادنامه موضوع دعوي طرح

 قرارداد ابطال ،حاضر پرونده در که حالیدر بوده آن بودن اکراهی لحاظ

 خواسته موضوع معامله، ثمن بودن نامعلوم و مشخصنا سبب به مذکور

 طرفین حیث از فعلی و سابق دعوي چندهر ،بنابراین .باشد می تجدیدنظرخواه

 موضوع لذا ،است متفاوت دعوي طرح سبب به کنل ،باشد می یکسان موضوع و

 استناد به تجدیدنظرخواهی پذیرش با نبوده، مختوم امر اعتبار خصیصه ،واحد

 جهت پرونده ،صادره قرار نقض با مدنی دادرسی آیین قانون 353 ماده

  .است قطعی رأي این. شود می اعاده بدوي دادگاه به ماهیت در رسیدگی

استان تهران یدنظردادگاه تجد 32مستشاران شعبه   

ـ عطارد يقمر  
 

  دوم يأمشخصات ر

  9109970269400290 :یینها دادنامه شماره

  13/9/1391 :يرأ صدور خیتار

  دادگاه تجدیدنظر استان تهران 51شعبه  :یدگیرس مرجع
  

. س .غ ـ3. س دو هر شهرت. ك ـ2. ف ـ1 :آقایان دیدنظرخواهیـتج

 وکالت با. ه .ز خانم طرفیت به. ف .الف ـ2. ح .م ـ1 :آقایان وکالت با. ج .م خانم ـ4

 از صادره 26/6/1391 ـ370 شماره دادنامه به نسبت. ن .ل ـ2. الف .م ـ1 :ها خانم

 مورخ عادي نامه مبایعه تنفیذ به حکم آن موجببه که تهران حقوقی دادگاه 91 شعبه

 تسلیم و تحویل به خواندگان الزام و خواهان مالکیت اثبات و احراز و 5/12/1367

 به یحصح و موجه گردیده صادر خواهان نام هب دانگشش رسمی سند تنظیم و مبیع

 حکمی ،تجدیدنظر اول و بدوي دادگاه 84 شعبه سوي از کهچرا رسد می نظر

 صادر دعوي اصحاب همین بین مذکور پلاك رسمی سند تنظیم به الزام درخصوص

 مجدد رسیدگی شده، برخوردار بهامحکوم قضیه اعتبار از قطعیت لحاظ به و گردیده

 محترم وکیل دفاعیات نیست، قانونی موازین با منطبق و صحیح ،مزبور دعوي به

 بدوي 84 شعبه در مطروحه پرونده با حاضر دعوي اینکه بر مبنی تجدیدنظرخوانده

 مورخ تکمیلی قرارداد مزبور دعوي مستند کهچرا نبوده مشابه تجدیدنظر اول و

 5/12/1367 مورخ عادي نامه مبایعه دعوي این مستند که حالیدر بوده 2/10/1370

 قانون 84 ماده 6 بند در قانونگذار چراکه نیست صحیح و موجه نیز باشد می
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 اصاشخ همان بین سابقاً شدهطرح دعوي« نموده عنوان صریحاً مدنی ادرسید آیین

 حکم آن به نسبت شده رسیدگی هستند آنان مقامقائم دعوي اصحاب که اشخاصی یا

 دعوي موضوع و دعوي اصحاب وحدت صرف ،بنابراین .»باشد شده صادر قطعی

 چنین براي قانونگذار است بدیهی .است مختومه امر اعتبار داشتن براي ،کافی

 راه باشد شده صادر هم قطعی حکم طرفی از و شود یافت جدیدي سند که مواقعی

 مبحث در سوم فصل در 426 ماده 7 بند در کهطوريبه نموده طریق ارائه و حل

 ستبد مدارکی و اسناد ،حکم صدور از پس«: داشته عنوان دادرسی اعاده جهات

 سوي از صادره حکم دادگاه این نظر از لذا ،»است نبوده حقانیت دلیل که آید

 موازین و مقررات با مطابق سند تنظیم به الزام درخصوص بدوي محترم دادگاه

 نقض ضمن مدنی دادرسی آیین قانون 358 ماده استناد به دادگاه نشده صادر قانونی

 دادرسی آیین قانون 84 ماده 6 بند استناد به سند تنظیم به الزام درخصوص دادنامه

 هاي خواسته درخصوص .نماید می اعلام و صادر ،را خواهان دعوي رد قرار مدنی

 به الزام خواسته چون مالکیت اثبات و مبیع تسلیم و تحویل بر مبنی خواهان دیگر

 سند تنظیم کهزمانی تا عبارتی به و دارد  رسمی سند تنظیم با ملازمه تسلیم و تحویل

 حکمی چنین صدور نگردد محرز خریدار قانونی و رسمی مالکیت و نگیرد صورت

 نیز مالکیت اثبات دعوي طرفی از و باشد می ثبت قانون 22 ماده و مقررات خلاف

 یکی دعوي دو هر نتیجه واقعدر و داشته سند تنظیم دعوي به گیرسید با ملازمه

 مالکیت اثبات دعوي به واقعدر نمود صادر ندس تنظیم به حکم ،دادگاه اگر و است

 استماع قابلیت مذکور نحو به نیز مزبور دعوي طرح ،بنابراین .نموده رسیدگی نیز

 اعلام و صادر ،دادنامه نقض ضمن را مزبور دعاوي استماع عدم قرار دادگاه نداشته

  .است قطعی صادره رأي. نماید می

استان تهران، مستشار دادگاه یدنظردادگاه تجد 51شعبه  یسرئ  

یازادـ ک یحضرت   

  يأنظرات حضار در جلسه نقد ر

  بهشتی شهید دانشگاه علمی هیأت عضو، دکتر عبداالله شمس

 حقوق از اما گرفته، قرار توجه مورد هم فقه در هرچند »شدهقضاوت امر اعتبار«

 قانون 1351 و 1350 مواد در که تفاوت این با است شده ایران قانونی نظام وارد فرانسه
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 فرانسه کشور در حاضر حال در که شده تلقی ،مطلق اماره یک عنوان به فرانسه، مدنی

 قانون در ولیکن پردازند، می آن تحقیق و بررسی به مدنی حقوق پژوهشگران و تاداناس

 شده ذکر ،ایرادات از یکی عنوان به مدنی دادرسی آیین ،نماکشور حقوقی نظام قدیم

 مشمول ،دعوا اگر«: بود آمده) قدیم قانون( 198 ماده بندهاي از یکی در چنانکه بود

  . »کند می صادر دعوا رد قرار دادگاه کند، ایراد خوانده و باشد شدهقضاوت امر اعتبار

ی اتیکی از ایراد) 1379مصوب (دادرسی مدنی  آیینقانون  84ماده  6در بند 

» شده ایراد امر قضاوت«د،نماید ضمن پاسخ به ماهیت دعوا مطرح توان که خوانده می

رسیدگی و  ،به این دعوا رش ایراد، باید احراز کند که قبلاًاست. دادگاه براي پذی

دیدنظر یی که از محاکم تجأاما در دو ر ،حکم قطعی صادر شده است ،نسبت به آن

بر این امر استوار است  درخصوص تفسیر دعوانظر اختلاف استان تهران صادر شده،

ر گذشته دعوا همان دعوایی است که نسبت به آن د توان گفت چه موقع میکه: 

  ؟حکم قطعی صادر شده است

  :باشد داشته وجود وحدت ،جهت سه از  دعوا دو این میان باید که است این پاسخ

شود،  که شامل وکیل و مورث طرف دعوا نیز می :دعوا اصحاب وحدت ـ1

مقام خاص خواه قائمباشد مقام عام (جانشین مورث از هر لحاظ)  خواه وارث و قائم

اقامه و حکم قطعی درمورد  ،لذا اگر قبلاً دعوایی نسبت به یک مال ،)علیه (منتقلٌ

مقام خاص  مقائ ،الیه منتقلٌ این مال انتقال داده شده باشد سپسآن صادر شده و 

و اگر دعوایی در این مورد  کندتواند این دعوا را اقامه  نمیمجدداً  ،است. بنابراین

  . نماید شدهمر قضاوتتواند ایراد ا علیه او اقامه شد، می

. است خواهان و دفاعیات خوانده  شامل خواسته :دعوا موضوع وحدت ـ2

آنچه دادگاه نسبت به آن در دعواي « یعنی دعواي پیشین شود میگفته وقتی 

اقامه  ،وقتی فردي درباره یک ملک ،بنابراین». حکم قطعی صادر کرده است ،پیشین

به راجعسپس وي صادر و در آن محکوم شود و  ،دعواي مالکیت کند و حکم قطعی

 دیگر حقوق ارتفاقیدرمورد حق عبور یا  پیشینعلیه همان خوانده  ،همان ملک

  شده کند. تواند ایراد امر قضاوت وانده نمیخ نمایداقامه دعوا 

اگر فردي علیه شخص دیگري اقامه دعوا کند و  :دعوا سبب وحدت ـ3

باشد و بعداً نسبت به » حق مالکیت نسبت به ملک به سبب ارث«موضوع دعوا 
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» حق مالکیت نسبت به ملک به سبب خرید«همان ملک و همان خوانده با موضوع 

عواي فعلی سبب ارث بوده ولی در د ،، از آنجا که در دعواي پیشیننمایداقامه دعوا 

 ءشده (آراصادر ءد. در یکی از آرانموشده توان ایراد امر قضاوت سبب بیع است نمی

همان دعوا را  ،مورد نقد)، دادگاه با این استدلال که خواهان قبلاً علیه همان وارثین

شود.  وارد رسیدگی نمی 84ماده  6اد بند اقامه کرده و محکوم شده است، به استن

که قبلاً اقامه دعوا به استناد  دارد میاظهار وکیل خواهان در دفاع از موکل خود 

درست است «است: ي خود آورده أسند دیگري صورت گرفته است. دادگاه نیز در ر

شدن   که خواهان به سند جدید استناد کرده، ولی استناد به سند جدید یعنی پیدا

 ،سند جدید به خواهان ،از منظر دادگاه». خودش را دارد راهکاراسناد جدید که 

اعاده (یعنی راه صحیح  باید امکان، دهد و در صورت اره دعوا نمیحق اقامه دوب

همداستان و من با آن  استایراد متضمن ي أاین رو ظاهراً را طی کند.  )دادرسی

بیشتر با ي دیگر از شعبه دیگر دادگاه تجدیدنظر استان، أررسد به نظر مییستم. ن

  است.  شده و اصول حقوقی موافقمطالب گفته

در کدام بخش روبرو هستند که:  نکته بسیار مهماین قضات در این موضوع با 

ي أاید ردان ببراي پاسخ ب لحاظ شده است؟شده اعتبار امر قضاوت ،ي دادگاهأراز 

  سیم کرد:دادگاه را به سه بخش تق

  .کند می بیان را دعوا اصحاب اظهارات و معرفی را خوانده و خواهان: يرأ مقدمه )الف

و  بررسی ها رو و دلایل آنرکه در آن ادعاهاي رود :موجهه اسباب ب)

  . شوند مییا تکذیب  تأییدها  راستی و درستی آن

  کند.  که دادگاه قضاوت میزمانی: يأر مفاد ای منطوق ج)

 بخش سه از یککدام در شدهقضاوت امر اعتبار: که  اینجاست پرسش حال

 شده نظر اختلاف به منجر ایران و فرانسه در تاکنون آنچه خورد؟می چشمبه مذکور

 حکمی ،دلیل آن مبناي بر و ذکر ،دلیلی ،موجهه اسباب بخش در اگر: که است این

 دوم دادگاه آیا گردد اقامه دعوایی پیشین، حکم دلیلِ بهراجع سپس و شود صادر

 را آن باید ،فرانسوي پوتیه گفته به بنا خیر؟ یا بپذیرد را شدهقضاوت امر ایراد باید

 رسیدگی موضوع وجههیچ به آمده، رأي موجهه اسباب در آنچه زیرا پذیرفت،

   .است نگرفته قرار دادگاه
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توانـد دلیـل در دعـواي جدیـد      ي سابق میأآیا ر: است که  و پرسش دیگر آن

خیـر؟ بـاز هـم    بشود یـا  وارد به رسیدگی به دعواي دوم  ،؟ و آیا دادگاهخیرباشد یا 

اي چنـد  ، در پرونـده وياما بـرخلاف نظـر    مثبت و مساعد است،پوتیه پاسخ و نظر 

اگر اسباب موجهه به کیفیتـی باشـد کـه    « با این مضمون که:یی است أ، راخیرسال 

  ». است  شده یافتهمتکی به آن باشد باید گفت اعتبار امر قضاوت ،يأر منطوق

 امـر  اعتبـار  ،دادگـاه  تصـمیمات  از یـک کـدام : گفـت  باید دیگر پرسش طرح در و

 شـده  قضـاوت  امر اعتبار »حکم« داراي ما کشور حقوقی نظام کهاین در دارد؟ شدهقضاوت

 قـرار « جـز  نـدارد،  شدهقضاوت امر اعتبار ي»قرار« هیچ ماا نیست، تردیدي هیچ باشدمی

 و صـادر  ،دعـوا  سـقوط  قـرار  و کنـد  دعـوا  اقامـه  شخصی چنانچه ،بنابراین. »دعوا سقوط

 وجـود  هم سبب و موضوع اصحاب، وحدت( گرفت صورت دعوا اقامه هم باز و شد قطعی

  .  بپذیرد را ایراد باید دادگاه است، شدهقضاوت امر اعتبار که کرد ادایر خوانده و) داشت

  استان تهران دنظریدادگاه تجد 56شعبه  سیرئ، یاهوارک يآقا

 دادگاه، که مستندي با بوده، رسمی سند تنظیم به الزام دعواي دادگاه، دعواي

 همان دعوا، اصحاب همان میان جدیدي دعواي. کرد رد را آن یتنهادر و بررسی

 بوده استوار امر این بر خواهان استدلال. است شده طرح جدید سند یک با و خواسته

 با دادگاه. نیست وارد دهشقضاوت امر ایراد ،شده ارائه متفاوتی سبب چون که است

 دعوا دو هر در که( سبب اینجا در. دعواست همان این که گرفت نتیجه ،مذکور استدلال

 ،نموده مطرح خود دعواي اثبات براي خواهان که یلیدل تنها و و نکرده تغییر )است بیع

 طرح قبلاً را دعوا همین او گفت باید دادگاه، پیشین يأر به استناد با لذا ،است متفاوت

 دادرسی اعاده مصادیق از امر این ،درنتیجه .است شده پیدا جدیدي سند تنها و کرده

  . کنم می دفاع شدهدرصا رأي از ،بنابراین. کند دعوا مجدد طرح تواند نمی و است

  هیأت علمی دانشگاه شهید بهشتیعضو  ،دکتر شمس

و » سـبب « دو امـر بایـد  گـردد  و نظر شما قابـل دفـاع   مزبور ي أره راي اینکب

در مرحلــه « :بــود بیــان شــدهقــانون قــدیم  . دررا از هــم تفکیــک نمــود »دلیــل«

  ».اما دلیل جدید پذیرفته است ادعاي جدید پذیرفته نیست ،تجدیدنظر
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حق  ،اثبات سبب است. دلیل جدیددلیل چیست؟ سبب چیست؟ دلیل براي 

ي دادگاه أاز رآنچه مگر اینکه مبین سبب جدیدي باشد.  دهد دوباره اقامه دعوا نمی

؛ بدین معنا نه یک سبب باشدمیدو سبب وجود شود  تجدیدنظر تهران برداشت می

مبین سبب جدید است، زیرا  ،بار بیع و قرارداد تنظیم شده است. سند دوم دوکه 

  . تاریخ قرارداد و بیع نخستین متفاوت استد و بیع دوم، با ارداتاریخ قر

  استان تهران نظر یددادگاه تجد 52شعبه  یسرئوند،  دکتر قربان

 طرح زمان در ستدعوا طرح موجب که را اسبابی تمامی یستن فمکل ،خواهان آیا

 حال،. شود می مطرح  دعوا  اقامه حق از ءاستفادهسو مسئله باره،دراین ظاهراً کند؟ اعلام دعوا

 تمامی طرح به مکلف ،خواهان آیا است »رسمی سند تنظیم به الزام دعوايِ« دعوا ونچ

  ؟ نیست جدید سبب طرح به ملزم نرسید، نتیجه به که زمان هر یا و ؟نیست آن اسباب

  عضو هیأت علمی دانشگاه شهید بهشتی ،دکتر شمس

 ایـن  بـه  حقوقی هاي نظام تمام در اما است محتمل همیشه ،قوانین از استفادهسوء

 کـه  را ملکـی  ،شـخص  اینکـه  آیـا . باشدمی محض اقلیت در کار این که اند دهرسی نتیجه

 غیرمحتمـل  باشـد  آن خریدار سپس شده، حقی بی به محکوم و رسیده ارث به دوب گفته

 مسـتحق  را خـود  کـه  جهاتی و اسباب تمام باید خواهان« آمده 51 ماده در کهاین ؟است

 بـراي . نمایـد  مطـرح  را مختلف اسباب که نیست معنا بدین ،»کند مطرح داند می مطالبه

 نیـاز  ،56 سـال  قـانون  براسـاس « بگویـد  چنانچه تخلیه دعواي طرح ضمن ،فردي ال،مث

 از پـیش  کـه  باشد مدعی ،خواهان اگر اما ،شود می حقی بی به محکوم وي »دارد شخصی

 رسـیدگی  او دعـواي  به باید دادگاه است، شده تفریط و تعدي شخصی، نیاز دعواي  اقامه

 در فرانسـه،  حقـوق  از مقتـبس  جدید دادرسی آیین در جملهاز موارد، از بسیاري در. کند

 باشـد  داشـته  وجـود  هم دیگري سبب دعوا اقامه زمان در اگر که است نشده ثبت جایی

  .کرد رسیدگی توان نمی سبب آن به دیگر نشده، نوشته دادخواست در که

  تهران استان نظر تجدید دادگاه 29 شعبه رئیس دستجردي، حسینی آقاي

 اقامه ،وراث از یکی. دارد ورثه نفر ده .الف آقاي ،»عام و خاص مقامقائم« بحث در

 چگونه اینجا در دعوا اصحاب وضعیت مذکور، مورد این به توجه با. است کرده دعوا

   ؟شودمی دفاع و توجیه
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  عضو هیأت علمی دانشگاه شهید بهشتی ،دکتر شمس

 ،ورثه از یکی ؛دارد وارث ده او. است کرده فوت و خریده را ملکی ،شخصی

. شود می حقی بی به محکوم همچنین و رسمی، سند تنظیم به ملزم فروشنده علیه

 بدیهی کند؟ شدهقضاوت امر ایراد تواند می خوانده ،دننمای دعوا اقامه ،دوم وراث اگر

) دعوا اصحاب. (الف آقاي دهم یک فقط ،اول وراث زیرا ،است منفی پاسخ، که است

  .او کل نه است بوده

  تهران استان نظر تجدید دادگاه 29 شعبه رئیس ،دستجرديآقاي حسینی

  از نظر اصحاب دعوا یکی هستند؟ »وارث«و  »مورث«آیا 

  عضو هیأت علمی دانشگاه شهید بهشتی ،دکتر شمس

شود. اگر یکی از وراث نسبت به یک  نمیتلقی یکی  ،زیرا موضوع دعوا خیر!

حقی شد، وراث  و سهم خود را مطالبه کرد و محکوم به بینمود اقامه دعوا  ،دهم

او  راکه؛ چنمایدشده تواند ایراد امر قضاوت وانده نمیبعدي که اقامه دعوا کنند، خ

  هم سهم خود را مطالبه کرده است.

  تهران استان نظر تجدید دادگاه 29 شعبه رئیس ،دستجرديآقاي حسینی

 ـآن چـون  شـود،  نمی شدهقضاوت امر مشمول پس  اصـحاب  دتــ ـوح هاــ

  ندارند؟ دعوا

  بهشتی شهید دانشگاه علمی هیأت عضو ،دکتر شمس

با هم شان یا نفر هر ده مکن استم )شدهمشمول امر قضاوت( تنها در این فرض

بقیه  ،ولی اگر به غیر از یک نفر از وراث ،هم طرف دعوا قرار گیرنداقامه دعوا کنند یا با 

  .کندصدق نمیشده مر قضاوتاعتبار ا ،نسبت به آن یک نفر نماینداقامه دعوا 

  استان تهران نظر یدمستشار دادگاه تجدآقاي حمزه شریعتی، 

  عرضی؟ ، اسباب طولی هستند یاموجود اسبابالوصف آیا مع
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  هیأت علمی دانشگاه شهید بهشتی عضو ،دکتر شمس

 دعوایی هر که است این بحث محور بلکه نیست، سبب عرضی و طولی سر بر موضوع

 اقامه قصد چنانچه گفت خواهان به توان می بنابراین،. باشد داشته سبب یک تنها تواند می

 به بنا که سببی به باید بداند بهلمطا مستحق ،سبب چند به را خود و باشد داشته دعوا

 است بدیهی .دکن دعوا اقامه ،است بیشتر خود حق به دستیابی احتمال و تر قوي تصورش،

  ؟دکن رسیدگی یککدام به که کندمی استیضاح ،دادگاه باشد داشته سبب دو دعوا اگر

  استان تهران یدنظردادگاه تجد 25شعبه  یسرئدکتر طاهري، 

  حائز اهمیت است:نکته سه لازم به ذکر است بیان 

قرار مرور زمان یا  انندکمتر از سقوط دعوا نیست؛ مبرخی از قرارها تأثیر ـ 1

هت دعوا که قراري که صادر نامشروع بودن ج درخصوص 84بند دیگري از ماده 

نسبت به آن حکم «گوید:  که می 6همان اثر سقوط دعوا را دارد. در بند  شود می

نیست  299وع بخش اول ماده ، موض»حکم«، منظور از این »قطعی صادر شده باشد

، حکم عمومی و کلی است؛ یعنی شامل هر ، بلکه مقصودباشد» ي ماهیتیأر«که 

  توانند مشمول آن شوند. قرارهاي دیگر هم می ،. بنابراینباشدمیدو بخش 

  ـ آیا منظور، سبب فلسفی است یا سبب حقوقی؟ 2

) رأي مفاد و منطوق و موجهه اسباب مقدمه،( بخش سه بر علاوه ،حکم یکـ 3

 من تصور. باشد داشتهدربر هم را دیگري هاي بخش است ممکن ،شد بیان ترپیش که

 لحـاظ  مختومـه  امر به نسبت قرار صدور در باید حکم یک اجزاي تمام که است این

 باسـبا  احـراز  و شـود  مـی  آورده يأر  مقدمـه  از خوانده، و خواهان احراز چون ،شود

 کـه  باشـید  آن بـر  اگر ي،أر منطوق درمورد. يأر  موجهه اسباب  قسمت  از موجهه،

 از فقـط  ،يأر طبیعتـاً  باشـد،  قـرار  مشمولِ تواند می) شکلی نه و( ماهیتی يرأ فقط

  نمود؟ توجیه توانمی چگونه را مهم این بنابراین،. شود استنباط تواند می آخر بخش

  عضو هیأت علمی دانشگاه شهید بهشتی ،دکتر شمس

یا » مرور زمان و عدم توجه خوانده«حقوق فرانسه اگر دادگاه به ایراد ـ در 1

قرار عدم استماع دعوا را  ،»بودن مدعی نفع ذي«یا » شدهامر قضاوت«به اعتبار 
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شده دارند. در نظام حقوقی ما مرحوم این قرارها هم اعتبار امر قضاوت صادر کند،

شاید به آن نزدیک شده، اما تصریح  1318از همان ابتدا در سال  دفتريمتین

قانون آیین دادرسی قدیم با هم مقایسه  198و  197نکرده است. چنانچه مواد 

را باید در ماده  »مرور زمان«گردد. ایراد  شوند، تفاوت دو دسته ایرادات مشخص می

  کرد. جستجو 197را در ماده  »عدم صلاحیت«و ایراد  198

یعنی » حکم به معناي اخص«، همان 6در بند منظور از حکم  رسد به نظر می

شده دارند اعتبار امر قضاوت» قرارها« معتقد باشیماست. اگر » حکم در مقابل قرار«

قرار عدم استماع یا قرار  ،در آن که قبلاًـ دعوایی را  قصد داشته باشدو یک قاضی 

تواند این کار را انـجام  اي می رد کند، به استناد چه ماده ـ رد دعوا صادر شده است

، »شده دارندبعضی از قرارها اعتبار امر قضاوت«طبق گفته شما که علاوه،  دهد؟ به

  ؟دگیر مینشأت از کجا   »بعضی«واژه 

 کـه  دلایلـی  بـه  »قرارهـا  ايبـر  شدهقضاوت امر اعتبار« ما قوانین در ،بنابراین

 نظـر  بـه  نشـده،  بینـی  پـیش  کـه زمانی تا و شود بینی پیش صددرصد باید شد گفته

 کـه اینکما آمـده،  299 مـاده  اول بخـش  در کـه  است حکمی ،6 بند يامعن رسد می

  .  است شده ذکر نیز خواهی فرجام بحث در 171 ماده در شدهقضاوت امر شرایط

 حق« یعنی اینجا در و است action معناي به دعوا دعوا، سقوط قرار مورددر ـ2

 یا قیحقو عمل یا حقوقی واقعه پی در که است حقوقی اي رابطه ،»سبب«. »مراجعه

 این بر. داند می مطالبه مستحق ار خود ،خواهان ،آن اتکاي به و آید می وجودبه قانون

 حقوقی رابطه این أمنش. است خوانده و خواهان میان حقوقی رابطه یک ،سبب اساس،

 یا) تسبیب اتلاف، غصب،( حقوقی واقعه) ایقاعات و عقود( حقوقی عمل است ممکن

  .است همین سبب براي تعریف ترین ساده و ترین سولمم ظاهراً و. باشد قانون خود

  استان تهران نظر یدمستشار دادگاه تجدآقاي فاضل حسینی، 

 ارائه سندي ،وراث از یکی و باشد یکی دعوا اقامه سبب اگر وراث، بحث در

 کدامهر سند همین اعتبار به اگر است خریده را ملکی ،مورث ،آن موجببه که نماید

 آیا نشود پذیرفته »مختومه امر اعتبار« عنوان به که کند دعوایی طرح دیگر وراث از

  ؟گردد مجدد بررسی ندارد اصالت و شده بررسی بار یک که را سندي است لازم
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  عضو هیأت علمی دانشگاه شهید بهشتی ،دکتر شمس

 دعوا اقامه اي خوانده علیه فردي اگر .شد قائل تفاوت نکته، دو میان باید اینجا در

 وراث از یکی و خریده پدر را ملک چون: بگوید تواند نمی دادگاه ،باشد شده محکوم و کرده

 دعوا به رسیدگی وارد لیقب خواهان ،برادر دعواي در کرده، دعوا اقامه خود سهم به نسبت

. بگیرد رارق استناد مورد دعوا این در دلیل عنوان به تواند می پیشین حکم اما شود، نمی

 نیز او است شده محکوم و کرده دعوا اقامه ،خواهان برادر چون گفت توان نمی همچنین

  .کند رسیدگی باید دادگاه بنابراین،. شود محکوم یا پیروز است ممکن

  استان تهران یدنظرمستشار دادگاه تجدآقاي زجاجی، 

 کشـور  هـاي دادگـاه  از صـدور  به ناظر شوند می مختومه امر اعتبار مشمول که آرایی آیا

  باشند؟ امر این اعتبار شامل توانند می هم کشور از خارج هاي دادگاه از صادرشده آراء یا هستند

  عضو هیأت علمی دانشگاه شهید بهشتی ،دکتر شمس

 ،ایران در خارجی محاکم آراء اجراي مبحث ،آمده عملبه هايبررسی به توجه با

 در امري اگر که مورد این به تاکنون و ماست حقوقی امور در موجود بحث تنها

 شده، صادر قطعی حکم ،آن به نسبت و گرفته قرار رسیدگی مورد خارجی هاي دادگاه

 قانون در اما امنکرده برخورد ،باشد کرده صادر را دعوا رد قرار ،استناد این به دادگاه

 که دهد می نشان این و نماید تنفیذ را حکم باید ایران دادگاه خانواده، حمایت جدید

  . گیرند قرار شدهقضاوت امر ایراد مستند توانند مین ما محاکم در خارجی احکام

  کشور یعال یواند یارداد، دکتر رحیمی

انتخاب  نادرستي خود را أي، نام رأافتد که دادگاه صادرکننده ر بسیار اتفاق می

حقی خواهان  کم به بیح نیست نفع ذي ،چون خواهان است: ل نوشتهامثطور به .کرده

اعتبار امر  درخصوصشد.   که باید رأي به صورت قرار صادر می درحالی ؛شود صادر می

خوذ أم ،اي نزد قاضی پرونده جدید آورده شود، آیا رأي شده وقتی چنین پروندهقضاوت

یا رأي باید با آنچه است  ي خود نهادهأي بر رأدادگاه صادرکننده ربه نامی است که 

  کند (که حکم است یا قرار) مورد استناد قرار گیرد؟  قاضی در پرونده جدید برداشت می
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  عضو هیأت علمی دانشگاه شهید بهشتی ،دکتر شمس

فرجـام،  در مرحلـه  مورد در مقررات، هم در مرحله تجدیـدنظر و هـم    در این

ي مورد أاگر ر« گوید: قانون آیین دادرسی مدنی می 403بینی شده است. ماده  پیش

به یا خسارات یا مشخصات طرفین دعـوا و  از نظر احتساب محکوم ،خواست فرجامدر

عـالی  ي لطمـه وارد نکنـد، دیـوان   أنظیر آن متضمن اشتباهی باشد که بـه اسـاس ر  

ي دادگـاه بـه صـورت    أنماید. همچنـین اگـر ر   ي را ابرام میأاصلاح و ر ،کشور آن را

بـوده و متضـمن    منطبـق بـا قـرار    ،حکم صادر شود ولی از حیث استدلال و نتیجـه 

  .»نماید یید میأتلقی و ت »قرار«عالی کشور آن را  دیوان اشکال دیگري نباشد

، بـه نظـر   »ي قطعـی اسـت  أر: «اسـت  در فرض اینکه دادگاه به اشتباه گفتـه 

ي أکـه نـوع ر   اسـت  بینی شـده  این صلاحیت پیش ،مرجع عالیرسد چون براي  می

کنم باید به  می تصوردادگاه تالی را اصلاح کند، با توجه به پیامدهاي سوء احتمالی، 

  شود توجه کنیم. آن چیزي که به عنوان سند ارائه می

 


