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 های حقوقیالات فصلنامه علمی تخصصی دانشنامهراهنمای تدوین مق

 مقالات به زبان فارسی بوده و قبلاً در نشریه دیگری پذیرش یا چاپ نشده باشد. 

 ندگان باشد.مقالات باید علمی، پژوهشی، مستند و دارای نوآوری و دستاورد علمی نویسنده یا نویس 

شریه، اجازه ارسال ایی آن در نیه و تا تعیین تکلیف نهنویسنده یا نویسندگان پس از ارسال مقاله به نشر 

 را برای نشریه دیگر ندارند.آن 

ن تعیین شخص و ترتیب همکاری نویسندگاممقالاتی که بیش از یک نویسنده دارد، نویسنده مسئول  

 شود.

 دار نباشند.مقالات برای یک شماره آماده شود و دنباله 

 .کلمه( تجاوز کند 10000) صفحه 25حجم مقالات نباید از  

 کلیه مسئولیتهای ناشی از صحت علمی مقالات بر عهده نویسنده یا نویسندگان است. 

 های حقوقی برای ویرایش مقالات آزاد است.فصلنامه تخصصی دانشنامه 

ر بر اساس نظ و ...( یمورد پژوهش، یکاربرد، یمرور، یجیترو، ینوع مقاله )پژوهش نییفصلنامه در تع 

 .( آزاد استرانی)گروه دب هیریتحر تیأداوران و ه

 نحوه تنظیم مقاله:

گیری ، نتیجهکلیدی، مقدمه، تجزیه و تحلیلپژوهشی شامل عنوان، چکیده مقاله، واژگان -مقاله علمی 

 و منابع است. 

نویسندگان امی اطلاعات کامل نویسنده یا نویسندگان، مرتبه علمی، تعیین نویسنده مسئول و ترتیب اس 

ام و اطلاعات نهای ارسالی مقالات باید بدون گیرد و فایلدر مرحله ثبت اطلاعات در سامانه صورت می

 نویسندگان در سامانه بارگذاری شود. 

گونگی مسئله، هدف، ماهیت و چچکیده مقاله، شرح مختصر و جامعی از محتوای مقاله شامل بیان 

ژگان کلیدی کلمه باشد و وا 300است. تعداد کلمات چکیده حداکثرهای مهم نتیجه و بحث پژوهش، نکته

 واژه باشد. 7و حداکثر  4حداقل 

را با موضوع  های قبلی پژوهش و ارتباط آنمقدمه مقاله بیانگر مسئله پژوهش است. محقق باید زمینه 

 مقاله و وجوه تمایزش را به اجمال بیان و در پایان انگیزه تحقیق را بیان کند. 
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 ماره مشخص شود.گذاری استفاده شود و تمایز بین تیتر اصلی و فرعی با فونت و شدر تیترها از شماره 

 فاصله باشد. ها یا کلمات چندجزیی فاصله بین حروف با نیمدر ترکیبات، فعل 

ویسنده نهای توضیحی )توضیحاتی که به نظر در متن مقالات معادل انگلیسی اصطلاحات و یادداشت 

 روری است( در پاورقی درج شود. ض

 رعایت دستور خط فارسی مصوبّ فرهنگستان زبان و ادب فارسی الزامی است. 

ف، سال انتشار: ارجاعات در متن مقاله به صورت درون متنی و داخل پرانتز به صور )نام خانوادگی مؤل 

شماره صفحه یا شماره جلد/صفحه( نوشته شود

اگر به مأخذ  وله به همان مأخذ باشد از )همان یا همان: شمارة جلد/ صفحه( اگر ارجاع بعدی بلافاص 

 دیگری از همان نویسنده باشد )همو، سال انتشار: صفحه( استفاده شود.

ام خانوادگی( منابع لاتین، به صورت لاتین و از سمت چپ در بین پرانتز )صفحه/جلد: سال انتشار، ن 

 نوشته شود.

ترجمه ارسال  ست، متن اصلی، معرفی نویسنده و معرفی کتاب یا مجلة مأخذ، همراهاگر مقاله ترجمه ا 

 گردد.

ی نویسنده )نویسندگان( منابع مورد استفاده در متن، در پایان مقاله و بر اساس ترتیب الفبایی نام خانوادگ 

 به شرح زیر آورده شود: 

مصحح، محل انتشار،  ، عنوان کتاب، نام مترجم یاکتاب: نام خانوادگی نویسنده، نام نویسنده، )سال انتشار(

 نام ناشر. 

له، شماره صفحات شروع ، نام مجله، دوره، شماره مج«عنوان مقاله»مقاله: نام خانوادگی، نام، )سال انتشار(، 

 تا پایان مقاله.

آدرس سایت ایت، ، نام مجله یا س«عنوان مقاله»منبع الکترونیک: نام خانوادگی نویسنده، نام نویسنده، 

قابل دسترسی، تاریخ آخرین بازدید.

پذیر است. لذا لازم امکان http://www.lawmagazine.irارسال و پیگیری مقالات صرفاً از طریق سامانه  

 ری شود.است از ارسال نسخه کتبی مقاله به دفتر فصلنامه یا ارسال مقاله از طریق ایمیل خوددا

 پذیر است.امکان info@lawmagazine.ir الکترونیکی ارتباط با سردبیر از طریق پست 
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 ر مقاله: فضیلت در دسترس بودن قاضیس

  سید حسین صفایی*
 محمد درویشزاده1

برخوردار است. « پاسخگویی»و کارکرد « شفافیت » دسترسی آسان وسریع به قاضی از فلسفه ی 

های قوی در تاریخ، فقه و فرهنگ سازمانی حقوق در دسترس بودن قاضی، تکلیفی است با ریشه

های عوارض یهسو در لامدار، اکنون از یکسفانه این تکلیف فضیلتأوقضای ایرانی واسلامی، مت

های پیشین کرونا و ازسوی دیگر با الزامات پر ابهام وبر آمده از فضای دیجیتال برآمده از محدودیت

ند تا این فضیلتِ روهای سازمانی میها و دستورالعملشود و با کمال تعجب رویهفراموش می

که نافضیلتی مسلم تاریخی، فقهی و فرهنگ سازمانی را به کلی از پای در آورند وعکس آن را 

است به جای آن بنشانند، در حالی که به لحاظ تاریخی در سیره پیامبر اعظم و امیرالمومنین علیهما 

های بسیاری را شاهد هستیم که بر دسترسی آسان، سریع و بدون هرگونه مانع به السلام نمونه

ر سنت فقهی اصطلاحی با گونه بودند. همچنین دقضات تاکید دارند و خود آن بزرگواران نیز این

دربانهای امروزه دادگستری است.  داریم. این پدیده که همانند نگهبان و «حاجب القاضی»عنوان 

با سه حکم مشخص در فقه اسلامی مواجه است. که عبارتست از مستحب مکروه و حرام مسلم، 

اجب برای قاضی با این توضیح که مطابق نصوص مکرر در آثار فقهی نداشتن دربان و نگهبان و ح

-40/80، )جواهرالکلامو حضور حاجب و دربان برای قاضی مکروه است ( 8/87، )المبسوطمستحب است. 

اما زمانی که حضور حاجب مانع دسترسی مراجعه کنندگان به قاضی شود و بیم تضرر آنها برود  (79

چنین امری را تجویز نمیکند اما و سنت فقهی  (4/310، العلامهابن ،الفوائد)ایضاح قطعاً امری حرام است.

ی دادگاه و دسترسی آزاد، آسان، سریع و ساده به های گشودهدر فرهنگ سازمانی نیز همواره در

های فراوان داریم از قضات رادمردی که اسطوره ها و نمونهقاضی، فضیلت و ستودنی بوده و داستان

اما اکنون این فرهنگ سازمانی به کجا  ذکر فرهنگ سازمانی به جای مانده اند. شدند و در ذهن و

شنویم؟ عدم دسترسی به قاضی و ایجاد حاجب و نگهبان در هایی از آن میرود؟ و چه نمونهمی

                                                 
 Email: hsafaii@ut.ac.ir مسئول()نویسنده  .ن، تهران، ایراندانشگاه تهرا بازنشسته استاد*. 

 Email:darvishzadeh@lawpedia.ir  . رئیس پژوهشکده حقوق و قانون ایران و قاضی سابق دیوان عالی کشور.1
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شد اکنون این عدم دسترسی به بهانه الکترونیکی مقاطعی با حجت بیماری فراگیر کرونا توجیه می

دم دسترسی آزاد به قاضی امری مسلم ای که عشدن تبادل اطلاعات شتاب گرفته است به گونه

شود که هایی باور نکردنی شنیده میشود. در گزارش روزمره دوستان و همکاران گزارهانگاشته می

 پردازیم. برای عبرت تاریخ به ذکر آنها می

 شود. تا نشان دهیم که چگونه در گذر تاریخ، فضیلتی مسلم به عکس خود تبدیل می

برخی از شعب تجدید نظر و دیوان عالی کشور در بیشتر  -1چنین است:  هابرخی از این گزارش

کند بدون اینکه ساعتی را برای پاسخگویی مستقیم به مراجعان ساعات اداری درب اتاق را قفل می

دهند مدیران و کارکنان دفاتر به ارباب رجوع اجازه ورود به دادگاه را نمی -2مشخص کرده باشند 

اخیراً  -3شوند در انجام این وظیفه از سوی سرپرستان مستقیمشان توبیخ میو در صورت کوتاهی 

گزارش شده که مراجع بدوی حتی با وجود حضور طرفین در وقت مقرر به آنها اجازه حضور در 

دهند تا طرفین در محل دفتر، های صورت جلسه را به دفتر میدهند! بلکه برگهاتاق دادگاه را نمی

ر ؛ مطالبشان را بنویسند و امضا کنند و آن را به داخل اتاق بفرستند و خود بدون یا در سالن انتظا

البته لازم است به ایثار و  -4بدون هرگونه بازخورد کلامی مراجعت کنند،  دیدن مقام قضایی و

اخلاق مردم دارانه برخی از قضات هم اشاره کنیم و تلاششان را بزرگ بداریم که با وجود حاکمیت 

ای خود پایبند هستند و به سختی از آن دفاع های حرفهآمار گرای سازمانی به اصالتفرهنگ 

ای هستند ما نیز از فراموشی فضیلتی گزارش های حرفهکنند چرا که ایشان مرزداران فضیلتمی

دهیم که ریشه در تاریخ، فقه، سنت و سازمان قضایی ایران و اسلام دارد و یاد این فضیلتهای می

گوییم که اینجا نافضیلتی به جای فضلیت داریم و با صدای رسا میشده را بزرگ می فراموش

های سازمان شنود؟ و آیا چشم ودلی نگران فراموشی فضیلتنشسته است! آیا کسی صدای ما را می

 . کنیم باشد که روزی شنیده شودقضایی ایران هست؟ ما نگرانی خود را در اینجا ثبت می

 بعون الله تعالی
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Leading article: Judges' Accessibility as a Virtue 

Seyyed Hossein Safaei1 

Mohammad Darvishzadeh2 

Quick and easy access to the judge is based on the philosophy of "transparency" 

and the function of "accountability". It is a duty with deep roots in the history, 

jurisprudence, and organizational culture of Iranian and Islamic law and judiciary 

that a judge be accessible. Sadly, this well-intentioned task seems to have been 

forgotten, on the one hand, beneath the layers of results arising from Corona's 

previous limitations, and on the other hand, among the ambiguous needs of the 

digital space. Unexpectedly, the organizational procedures and guidelines are 

intended to destroy this historical value, jurisprudence, and organizational culture 

completely and replace them with the exact opposite, which is a clear vice. As 

shown in historical examples, the Great Prophet and Amir al-Mu'minin, peace be 

upon him, both in their practical behavior advocated easy, rapid, and unimpeded 

access to judges, and those dignitaries themselves demonstrated similar behavior. 

We also have a term called "Hajib al-Qazi" in the jurisprudential tradition. 

According to Islamic jurisprudence, this phenomenon, which is similar to the 

guardians and gatekeepers of modern courts, is subject to three types of judgment: 

recommended, abominable, and definitely forbidden. In light of the fact that, 

according to frequent jurisprudential texts, judges are recommended not to have 

doormen, guards, or doorkeepers. (Toosi- vol. 8, p. 87) and the presence of a doorman 

and barrier is abominable for the judge (Najafi - vol. 40, pp. 79-80), nevertheless, when the 

presence of a doorman prevents access to the judge by the clients and they may be 

harmed, it is clearly forbidden. (Ibn al-Allameh- vol. 4, p. 310) and a situation such as this 

is not permitted by jurisprudential tradition. However, in the organizational culture, 

it has always been seen as a virtue and praiseworthy to have open doors to the court 

and to have free, easy, quick, and straightforward access to the judge, and there are 

numerous stories and examples of honorable judges who became legends and have 

remained in the hearts and minds of the organizational culture. In what direction is 

this organizational culture heading? What examples of this do we hear? At times, 

the argument of widespread Corona disease justified the lack of access to the judge 

and the creation of barriers and guards. In the present day, under the pretext of 

electronic exchange of information, this lack of access has been accelerated, so that 

it is no longer considered possible to have free access to the judge. Daily reports 

                                                 
1. Emeritus Professor of Tehran University, Tehran, Iran, (Email: hsafaii@ut.ac.ir) 

2 Head of the Iranian Law and Legal Research Institute and former judge of the Supreme Court 
(Email:darvishzadeh@lawpedia.ir) 

mailto:hsafaii@ut.ac.ir
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from friends and colleagues contain unbelievable statements, which we mention as 

a lesson in history, to illustrate how a virtue that seems indisputable over time can 

become the exact opposite. 

Among these reports are the following: 

1- During most office hours, some branches of the Court of Appeals and branches 

of the Supreme Court lock the doors of the rooms without specifying a time to 

respond directly to clients. 

2- Managers and office staff do not permit clients to enter the courtroom, and if 

they fail to comply with this task, they are reprimanded by their direct supervisors. 

3- It has been reported recently that trial courts deny parties access to the courtroom, 

even when they appear at the scheduled time. Instead, they give the minutes of the 

meeting to the office so that the parties may write and sign their contents in the 

waiting room or in the office and return without seeing a judicial officer and without 

receiving any oral feedback. 

4- There is no question that some judges demonstrate self-sacrifice and people-

oriented ethics, and it is worthwhile to acknowledge their efforts. In spite of the 

rule of statist organizational culture, they remain committed to their professional 

integrity and defend it to the fullest extent of their ability because they are guardians 

of professional virtues. 

As well, we report on the disappearance of a virtue rooted in the history, 

jurisprudence, tradition, and judicial organization of Iran and Islam, and we recall 

these forgotten virtues and proclaim with a loud voice that there is a vice instead of 

a virtue! Are we able to be heard? Is anyone concerned about the potential loss of 

the virtues of Iran's judicial system? In order to ensure that one day our concerns 

will be heard, we register them here. 

By the grace of God Almighty 
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 شبه قضاییهای رسیدگی شکلی دیوان عدالت اداری بر آرای کمیسیون
 پژوهشی( -)نوع مقاله: علمی

 
 محمد پُرسا*

 حدیثه داودی1

 چکیده

قانون اساسی، دیوان عدالت اداری صلاحیت رسیدگی به شکایات از آرا و  173و  170طبق اصول 

قانون تشکیلات و آیین دادرسی  10ده ما 2های شبه قضایی را مستند به بند تصمیمات قطعی کمیسیون

صورت شکلی داراست. رسیدگی شکلی نوعی از رسیدگی است دیوان عدالت اداری در مرتبه نخست به

پردازد که آیا رای مورد شکایت نشده و به این موضوع می دعوی ماهیتکه مرجع رسیدگی کننده وارد 

موافق قانون صادر شده است یا خیر؛ بنابراین وجود یک مقرره و آیین دادرسی که حاوی عناصر یک نظام 

با وضعیت فعلی دادرسی اداری و عدم شناخت کامل مطلوب برای عدالت اداری باشد، ضروری است لذا 

توان این نوع از رسیدگی را نظارتی دارای چهارچوب و از موارد رسیدگی شکلی و پراکندگی آن، نمی

های قانونی و تحلیل مند تلقی کرد. مقاله حاضر با تفسیر قانون و ایضاح مفهومی قلمرو صلاحیتقاعده

های شبه ها و قواعد حاکم این نوع رسیدگی بر آرای کمیسیونویژگی های قضایی به شناسایی دقیقرویه

قضایی پرداخته و النهایه ضمن شناسایی حدود و گستره آن، الگوی صحیحی از نظارت شکلی به عنوان 

 دهد تا عدالت امنیت یابد.رکن مغفول دادرسی اداری ارائه می

 رسیدگی شکلی.، شبه قضاییهای یونکمیس، نظارت شکلی، دیوان عدالت اداریها: کلیدواژه

  

                                                 
، تهران، ایران، شگاهمدرس دان، آموخته کارشناسی ارشد حقوق دادرسی اداری دانشگاه علوم قضایی تهراندانش، . قاضی دادگستری*

 Email: Mohammad.Porsa@yahoo.com )نویسنده مسئول(
 Email: HadisehDavoudi@ut.ac.ir ، تهران، ایراننشگاهپژوهشگر دوره دکتری حقوق عمومی دانشگاه تهران، مدرس دا. 1

http://www.dadkhahi.net/wiki/index.php?title=%D9%85%D8%A7%D9%87%DB%8C%D8%AA_%D8%AF%D8%B9%D9%88%DB%8C&action=edit&redlink=1
http://www.dadkhahi.net/wiki/index.php?title=%D9%85%D8%A7%D9%87%DB%8C%D8%AA_%D8%AF%D8%B9%D9%88%DB%8C&action=edit&redlink=1
http://www.dadkhahi.net/wiki/index.php?title=%D9%85%D8%A7%D9%87%DB%8C%D8%AA_%D8%AF%D8%B9%D9%88%DB%8C&action=edit&redlink=1
http://www.dadkhahi.net/wiki/index.php?title=%D9%85%D8%A7%D9%87%DB%8C%D8%AA_%D8%AF%D8%B9%D9%88%DB%8C&action=edit&redlink=1
http://www.dadkhahi.net/wiki/index.php?title=%D9%85%D8%A7%D9%87%DB%8C%D8%AA_%D8%AF%D8%B9%D9%88%DB%8C&action=edit&redlink=1
http://www.dadkhahi.net/wiki/index.php?title=%D9%85%D8%A7%D9%87%DB%8C%D8%AA_%D8%AF%D8%B9%D9%88%DB%8C&action=edit&redlink=1
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 مقدمه

ترین و یگانه مرجع قضایی اداری ایران و ناظر بر تصمیمات و اعمال دیوان عدالت اداری عالی

اداری است. مراجع اداری دیگری نیز در ایران حضور دارند که به امور داخل در صلاحیت خود 

های شبه قضایی محسوب نمود و آرای یسیوننمایند اما آنان را باید کمرسیدگی و اصدار رأی می

ها قابل شکایت شکلی )و البته ماهوی( در دیوان عدالت اداری است. صادره از این کمیسیون

 ماهیت دعوینظارت یا رسیدگی شکلی نوعی از رسیدگی است که در آن مرجع رسیدگی وارد 

موافق صادر شده است یا خیر؛  قراریا  حکمپردازد که شود و بیشتر به این موضوع مینمی

را در جهاتی که ذکر شد مورد « آرا»دهد بلکه تنها را مورد قضاوت قرار نمی« امور»دیگر، عبارتبه

أی صادره با آنها موجب نقص رأی گذار مواردی که عدم انطباق ردهد. قانونقضاوت قرار می

بینی به بعد قانون آیین دادرسی مدنی پیش 371در ماده « موارد نقض»شود را تحت عنوان می

قانون تشکیلات  12ماده  1و بند  10ماده  2نموده است که بسیاری از آنها با موارد مندرج در بند 

پوشانی دارد. لذا وجود شابه است و همو آیین دادرسی دیوان عدالت اداری و بعضاً سایر قوانین م

 یک آیین رسیدگی و نظارت شکلی واحد ضرری است.

مهمترین سوالی که مطرح است این است که نظارت شکلی دیوان عدالت اداری تحت چه اصول 

تواند عدالت اداری را تأمین و آن را ارتقا دهد؟ دیوان عدالت اداری براساس چه و ضوابطی می

در خصوص  چه حدودی را رعایت کند؟و  تواند )و باید( نظارت شکلی نماید؟بطی میمعیارها و ضوا

طور که این طور خاص و جداگانه آنپیشینه تحقیق باید گفت با بررسی به عمل آمده، تاکنون به

مقاله در نظر دارد، حول محور مفهوم رسیدگی و نظارت شکلی و حدودوثغور آن و با ساختاری که 

صورت موردی تحقیقاتی بررسی خواهد شد، پژوهشی به عمل نیامده است و صرفاً به در این تحقیق

های اختصاصی اداری در انطباق با اصول دادرسی منصفانه انجام شده در خصوص برخی از دادگاه

هرحال با توجه به وضعیت خاص دیوان عدالت اداری، مطلب خاصی در این زمینه است که به

ن مقاله کوشش شد اصول و مبانی حاکم بر رسیدگی شکلی دیوان عدالت رؤیت نشده است. در ای

اداری مورد بررسی و مطالعه قرار گیرد، لذا ابتدا مفهوم و مبانی نظارت، نظارت ماهوی، نظارت 

شکلی و سپس ملاک و معیارهای دیوان عدالت اداری در این نوع رسیدگی، با توجه به قانون 

http://www.dadkhahi.net/wiki/index.php?title=%D9%85%D8%A7%D9%87%DB%8C%D8%AA_%D8%AF%D8%B9%D9%88%DB%8C&action=edit&redlink=1
http://www.dadkhahi.net/wiki/index.php?title=%D9%85%D8%A7%D9%87%DB%8C%D8%AA_%D8%AF%D8%B9%D9%88%DB%8C&action=edit&redlink=1
http://www.dadkhahi.net/wiki/index.php/%D8%AD%DA%A9%D9%85
http://www.dadkhahi.net/wiki/index.php/%D8%AD%DA%A9%D9%85
http://www.dadkhahi.net/wiki/index.php/%D9%82%D8%B1%D8%A7%D8%B1
http://www.dadkhahi.net/wiki/index.php/%D9%82%D8%B1%D8%A7%D8%B1
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و سایر قوانین را مورد بررسی قرار  1392عدالت اداری مصوب  تشکیلات و آیین دادرسی دیوان

 خواهیم داد.

 مفهوم و مبانی نظارت -1 

کند تا عمل معنای کسی که بر کار دیگری نظارت مینظارت را عمل ناظر و ناظر را در اصطلاح به

آنجایی که رابطه  . از(3603و  3650 :1381)جعفری لنگرودی، اند طرز صحیح صورت گیرد معنا کردهاو به

صورت یک های حقوقی حاکم بر موضوع باشد، نظارت در حقوق بهنظارتی باید منطبق بر قاعده

ها ازجمله واژه حقوقی نیز مطرح است؛ چون موضوع علم حقوق مطالعه قواعد حقوقی رابطه

نیز  Administration. در حقوق آنگلوساکسون واژه (18و  14 :1389)کریمیان، های نظارتی است رابطه

نیز همین  Geranceگفته واژه رساند؛ اما در حقوق فرانسه افزون بر واژه پیشهمین معنا را می

 (.2065 :1388)انصاری و طاهری، رساند معنا را می

شود که طی آن، میزان تطابق به مجموعه عملیاتی گفته می« نظارت»از نظر تعریف اصطلاحی، 

شود تا از این طریق، به مطابقت نتایج عملکرد ررات سنجیده میعملکرد اشخاص با قوانین و مق

 (.31 :1391)اخوان کاظمی، دست آید های مطلوب اطمینان بهبا هدف

نظارت در حقوق اساسی نیز بررسی، ممیزی و ارزشیابی کارهای انجام شده یا در حین انجام و 

رات در جهت جلوگیری از انحراف ها با تصمیمات اتخاذ شده و همچنین قانون و مقرانطباق آن

در مفهوم « نظارت»طور خلاصه، به (.352 :1389)قاضی شریعت پناهی، افراد توضیح داده شده است 

منظور حقوقی عبارت است از بازرسی، سنجش و ارزیابی اقدامات مجریان؛ و ناظر کسی است که به

تواند که این نظارت می (15 :1389ی زاده، )زنجانی و موسشود چنین بازرسی، ارزیابی و سنجشی تعیین می

های مختلفی اعم از پیشینی یا پسینی، استصوابی یا استطلاعی، در موضوعات مختلف و یا به شیوه

 (.4 :1392)حضوری و بهادری جهرمی، مستقیم یا غیرمستقیم، نهان یا آشکار و ... اعمال گردد 

 حاکمیت قانون -1-1

ای حقوق عمومی است و بدین معناست که تمام امور از سی و ریشهحاکمیت قانون از مفاهیم اسا

ها به قانون تبعیت کند و بر آن مبنا پایه ریزی شده باشد. تحدید قدرت و تعیین حدود صلاحیت
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های اصلی حاکمیت قانون های حقوقی عینی و از پیش تعیین شده از آموزهوسیله قواعد و وضعیت

عمومی بودن، الزام آور بودن، صریح و واضح بودن، ناظر به آینده  هایاست. قانونی که از ویژگی

بودن، قابلیت پیاده و پیروی شدن برخوردار بوده و همچنین نسبتا مستمر و با ثبات باشد، به طور 

عمومی اعلام شود و مصوب یک مرجع ذیصلاح قانونی باشد. دو شرط اصلی برای اعمال حاکمیت 

ای عقلانی تصمیم گرفته و عمل کند و حکومت باید به شیوه قانون لازم است نخست اینکه

(. 20 :1385)مرکز مالمیری، تصمیماتش بر مبنای دلایل باشد و شرط دوم اینکه دلایل باید قانونی باشد 

مرجع قضایی مستقل وظیفه نظارت قضایی بر اعمال اصل حاکمیت قانون را دارد و باید بین وجود 

 و حمایت از حقوق مردم به نوعی تعادل ایجاد کند. یک اداره مطلوب و کارآمد

 مردم سالاری و حقوق بنیادین-1-2

شود و حقوق های اصلی حقوق عمومی محسوب میهای اساسی از گفتمانامروزه حقوق و آزادی

شناسند اداری نیز از این امر مستثنی نیست. حقوق اداری طریق حمایت از منافع و حقوق افراد را می

کند. در اختیارات مقامات عمومی را تعیین نموده و آنان را به پیروی از قانون الزام میو حدود 

های اداری صورت های مردم سالار است که نظارت قضایی بر اعمال و اقدامات دستگاهنظام

تواند سنگ بنای تدوین قانون و حاکمیت قانون برای حمایت از گیرد و میواقعیت به خود می

ها در حیطه اختیارات خود عمل کرده و مکلف به ان باشد تا براساس آن حکومتحقوق شهروند

حفظ حقوق مردم نیز باشند. در این بین نظارت قضایی و کنترل حقوقی اعمال اداری به منزله 

های محور حقوق اداری، راهکاری شایسته در جهت تضمین احترام مقامات اداری به حقوق و آزادی

 شود. ناخته میبنیادین شهروندان ش

 تفکیک قوا-1-3

به هر اندازه که بر اثر اعمال تفکیک قوا، جایگاه قانونی نهادها و مقامات تصمیم گیرنده و وابستگی 

آنها به یکی از سه قوه مشخص تر باشد، مرزبندی صلاحیتی آنها و در نتیجه امکان اعمال نظارت 

ها و ان ابطال اقدامات خارج از صلاحیتقضایی بر اعَمال و تصمیمات آنها و به دنبال آن امک

اختیارات قانونی وجود دارد و برعکس، در صورتی که جایگاه یک نهاد یا مقام دولتی تصمیم 

گیرنده در وابستگی به یکی از سه قوه، مبهم و یا دارای جایگاه فراقانونی و بالاتر از سه قوه باشد، 
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امشخص و متزلزل است. برای مثال چنانچه نظارت قضایی بر اعَمال و تصمیمات او کمرنگ، ن

های خود به حریم قوای دیگر، تجاوز نموده و تعادل قوا را برهم قوه مجریه خارج از صلاحیت

تواند با ایفای نقش خود و ابطال تصمیم یا اقدام خلاف قانون، وضعیت را به بزند، نظارت می

ری از سواستفاده از قدرت عمومی و در گذشته برگرداند. ثمره عملی اعمال نظارت قضایی، جلوگی

 (.11 :1390)محمودی، نهایت حفظ اصل تفکیک قوا به عنوان نمادی از مردم سالاری است 

 انواع نظارت-2

 نظارت ماهوی -2-1

ار را گویند. مثلاً کمعنای امر مربوط به اساس، ریشه و ذات هر چیز و هر در لغت به« ماهوی»واژه 

گر ماهوی به عبارت دی( 159 :1345)دهخدا،  بوط به اصل کار نه فرع آنبحث ماهوی یعنی بحث مر

)کریمیان، انست دیعنی ذات و باطن یک چیز و نظارت ماهوی را باید نظارت نسبت به ماهیت امور 

1389: 46.) 

صراحت در قانون رسیدگی یا نظارت ماهوی به 1385در قانون دیوان عدالت اداری مصوب 

ور آن مقررات و صلاحیت دیوان صرفاً نقض تصمیمات و آرایی بود که در صدبینی نشده بود پیش

ر غالب موارد دقانونی رعایت نشده بود و دیوان صلاحیت صدور رأی ماهوی نداشت. نتیجه آنکه 

م قبلی خود های شبه قضایی پس از نقض رأی در دیوان عدالت اداری مجدداً بر تصمیکمیسیون

توانستند در ی نمیدیوان نیز با وجود علم به عدم رعایت مقررات قانونکردند و قضات پافشاری می

 ماهیت اتخاذ تصمیم کنند.

مواد متعددی به این  1392اما در قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری مصوب 

موضوع صراحتاً اشاره کرده و هرگونه تردید درخصوص صلاحیت دیوان عدالت اداری در ورود به 

قانون تشکیلات و آیین  63موجب ماده هیت رسیدگی و صدور حکم را از بین برده است. بهما
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ورود به ماهیت دعاوی مطروحه در مراحل رسیدگی ثانویه برای  1دادرسی دیوان عدالت اداری

کننده شرح که شعبه رسیدگیگذار قرار گرفته است. بدیندیوان عدالت اداری مورد تجویز قانون

که ابتدا هم درصورتیهای شبه قضایی رسیدگی ماهوی داشته باشد، آنه آرای کمیسیونتواند بمی

صورت شکلی باشد؛ شود، بههای شبه قضایی گرفته میهایی که در کمیسیونرسیدگی به تصمیم

های مورد اعتراض تواند رأی را نقض و با ذکر جهات نقص و ایرادات، به هیأتیعنی صرفاً می

گر آن مرجع از رأی دیوان تمکین نکرد و جهات ایراد و نواقص مدنظر دیوان را رفع اعاده کند و ا

صادرکننده رأی  دادرسی، همان شعبه دلیل جلوگیری از اطالهنگردید، با شکایت مجدد معترض به

طور مشروح و موردی قید کرده و رسیدگی ماهوی اولیه، وارد ماهیت شده و ایرادات و نواقص را به

گذار کند. همچنین قانوندهد و دیگر موضوع را جهت رسیدگی به مرجع مربوطه اعاده نمیانجام 

از قانون تشکیلات و آیین دادرسی  102و  79، 75، 74، 72، 71، 64، 11در مواد متعددی مثل 

 صراحتاً و یا ضمنی به رسیدگی ماهوی اشاره کرده است. 1392دیوان عدالت اداری مصوب 

 نظارت شکلی-2-2

در حقوق به اموری که به ساختار ظاهری و نمود بیرونی یک عمل حقوقی مربوط  2«شکلی»اژه و

نظارت  (.1192 :1388)انصاری و طاهری، گیرد قرار می« ماهوی»شود و در مقابل واژه شود گفته میمی

نشده و  دعوی ماهیتیا رسیدگی شکلی، نوعی از رسیدگی است که در آن، مرجع رسیدگی وارد 

صحیح صادر شده است یا خیر؛ به عبارت دیگر  قراریا  حکمپردازد که بیشتر به این موضوع می

را در جهاتی که در ادامه خواهد آمد مورد « آراء»دهد بلکه تنها را مورد قضاوت قرار نمی« امور»

دهد. در یک نظام حقوقی منظم و مترقی، اهمیت قواعد شکلی قطعاً از قواعد میقضاوت قرار 

های راجع به قواعد ماهوی ها و بررسیتوان گفت که تمامی تحلیلماهوی کمتر نیست بلکه می

                                                 
این قانون، اشتباه یا  10ماده  2کننده دیوان در مرحله رسیدگی به آراء و تصمیمات مراجع مذکور در بند هرگاه شعبه رسیدگی -63ماده . 1

نماید و چنانچه، رأی واجد ایراد شکلی یا ماهوی مینقصی را ملاحظه نماید که به اساس رأی لطمه وارد نکند، آن را اصلاح و رأی را ابرام 
مؤثر باشد، شعبه مکلف است با ذکر همه موارد و تعیین آنها، پرونده را به مرجع مربوط اعاده کند. مرجع مذکور موظف است مطابق دستور 

که از تصمیم ور رأی نماید. درصورتیشعبه دیوان نسبت به رفع نقص یا ایرادهای اعلامی اقدام و سپس مبادرت به اتخاذ تصمیم یا صد
شود. شعبه مذکور چنانچه تصمیم و یا رأی را کننده ارجاع میمتخذه و یا رأی صادره مجدداً شکایت شود، پرونده به همان شعبه رسیدگی

این قانون،  7وع ماده مغایر قانون و مقررات تشخیص دهد، مستند به قانون و مقررات مربوط، آن را نقض و پس از اخذ نظر مشاورین موض
 «نماید.مبادرت به صدور رأی ماهوی می

2. Formal or Procedural. 

http://www.dadkhahi.net/wiki/index.php?title=%D9%85%D8%A7%D9%87%DB%8C%D8%AA_%D8%AF%D8%B9%D9%88%DB%8C&action=edit&redlink=1
http://www.dadkhahi.net/wiki/index.php?title=%D9%85%D8%A7%D9%87%DB%8C%D8%AA_%D8%AF%D8%B9%D9%88%DB%8C&action=edit&redlink=1
http://www.dadkhahi.net/wiki/index.php?title=%D9%85%D8%A7%D9%87%DB%8C%D8%AA_%D8%AF%D8%B9%D9%88%DB%8C&action=edit&redlink=1
http://www.dadkhahi.net/wiki/index.php?title=%D9%85%D8%A7%D9%87%DB%8C%D8%AA_%D8%AF%D8%B9%D9%88%DB%8C&action=edit&redlink=1
http://www.dadkhahi.net/wiki/index.php?title=%D9%85%D8%A7%D9%87%DB%8C%D8%AA_%D8%AF%D8%B9%D9%88%DB%8C&action=edit&redlink=1
http://www.dadkhahi.net/wiki/index.php?title=%D9%85%D8%A7%D9%87%DB%8C%D8%AA_%D8%AF%D8%B9%D9%88%DB%8C&action=edit&redlink=1
http://www.dadkhahi.net/wiki/index.php/%D8%AD%DA%A9%D9%85
http://www.dadkhahi.net/wiki/index.php/%D8%AD%DA%A9%D9%85
http://www.dadkhahi.net/wiki/index.php/%D9%82%D8%B1%D8%A7%D8%B1
http://www.dadkhahi.net/wiki/index.php/%D9%82%D8%B1%D8%A7%D8%B1
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گیرد، توفیق دانان برای استخراج قواعد عادلانه صورت میهایی که از سوی حقوقو تمام تلاش

درستی اجرا شوند. داشتن قوانین ماهوی مترقی یکی از دو که این قواعد به آن در گرو این است

مبنا نیست اگر گفته شود: نظم دادگری و شیوه علمی دهد و بیعدالت را تشکیل می بال پرنده

پایه آن است و دو مرحله تر از نظم در قوانین ماهوی نباشد، همتر و حساسحاکم بر آن اگر مهم

 (5 :1380)کاتوزیان،  گزاری و دادگری مکمل یکدیگرند.ر حقثبوت و اثبات د

معنای نظارت بر صورت یا ظاهر امور دانست. در حقوق هرجا توان بهبنابراین نظارت شکلی را می

مقرراتی درخصوص نظارت و رسیدگی وجود دارد، باید معین شده باشد که نظارت و یا رسیدگی 

طور موردنظر، به کار بردن واژهاین تعیین ممکن است با به شکلی است یا ماهوی یا هر دو اینها.

قانون رسیدگی به تخلفات اداری  21ماده  1ها باشد. در تبصره مثال شکلی یا ماهوی و یا بدون آن

صورت شکلی خواهد ها بهرسیدگی دیوان عدالت اداری به آراء هیأت»خوانیم که می 1373مصوب 

گونه رسیدگی را در شکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری، اینبا این وجود، قانون ت« بود.

 خود مقید ساخته است. 12و  10مواد 

سؤالی که ممکن است پیش آید این است که آیا بین شکل و ماهیت، مرزبندی دقیق و مشخصی 

ر داریم. گونه است؟ ما در علوم انسانی با مفاهیم متدرج سروکاوجود دارد یا یک امر متدرجّ و طیف

شکل و ماهیت، یک طیف است و طیفی متدرج؛ برای نمونه، ایرادات انشایی رأی، ظاهر رأی، 

عنوان باشند، اما آیا اصل تناظر بهکار، امضا یا فقد امضا، اشکالات تایپی و ... شکلی میگردش

ناظر ما را یکی از الزامات دادرسی هم به همین اندازه موارد گفته شده شکلی است یا خیر؟ اصل ت

است « ماهیتی»دانیم که خود رأی صادره از سوی قاضی، کند. همچنین میبه ماهیت نزدیک می

باشد، حال ممکن است ولی قسمتی از رأی که ناظر به استدلال و استناد رأی است شکلی می

 اندازه موارد گفته شده نباشد.به

کلی و ماهوی قرار دارند، سروکار داریم فلذا ما با یک نمودار و طیف که دو سر فلش آن مفاهیم ش

تنها نیازمند تدوین یک سری اصول و معیارها است ـ که در ادامه بیشتر توضیح آن که این امر نه

 خواهد آمد ـ بلکه تدقیق بیشتر در امر رسیدگی است.

و بنابراین نظارت شکلی، نظارت بر الگوی ظاهری رفتار از جهت مقایسه آن با الگوی مقرر است 

نظارت ماهوی، نظارت بر ماهیت واقعی رفتار از جهت مقایسه آن مقتضی است. این دو شیوه 
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ها چه سهم و نقشی در مجموعه برنامه نظارت مکمل هم هستند و اینکه هرکدام از این شیوه

نظارتی داشته باشند به موقعیت بستگی دارد. در تشخیص حدود مناسب هرکدام، باید به این امتیاز 

که نظارت شکلی بر این فرض گراست توجه داشت، درحالیماهوی که مستقیماً نتیجه نظارت

دست استوار است که در صورت تطبیق الگوی ظاهری رفتار با الگوی مقرر، نتایج مورد نظر به

 (.326 :1380)کریمیان،  خواهد آمد

اداری، تعابیر انطباق با نکته دیگر اینکه با توجه به قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت 

تواند ناظر به شکل باشد و هم ناظر بر ماهیت. از آنجایی قوانین و مقررات و مخالفت با آنها، هم می

که نظام حقوقی ایران متأثر از نظام حقوقی کشور فرانسه و تا حدی متکی به نص قانون بوده و 

داند، ابهام در عبارات قانونی می نخست خود را متعهد به تبعیت از نص الفاظ و قاضی در وهله

که رکن اجرایی اصطلاحات مرتبط با نظارت قضایی، چالشی جدی فرا روی هیأت عمومی دیوان 

 دهد.این مرجع قضایی جهت نظارت بر مقررات دولتی است، قرار می

عدم »، «مخالفت با شرع»، «مغایرت با قانون»همچنین، دقیقاً مشخص نیست که عبارات 

« تخلف در اجرای قوانین و مقررات»، «تجاوز یا سوءاستفاده از اختیارات»، «مرجع مربوطصلاحیت 

منزله سند قانونی و ، به«خودداری از انجام وظایفی که موجب تضییع حقوق اشخاص شود»و 

قانون  12 ماده 1راهنمای کارکرد دیوان عدالت اداری بالأخص هیأت عمومی دیوان مندرج در بند 

اند و چه تفاوتی با یکدیگر دارند آیین دادرسی دیوان عدالت اداری ناظر بر چه مفهومی تشکیلات و

 ها از یکدیگر چیست؟ درو یا هر یک از عبارات فوق چه معنایی را افاده کرده و ملاک تمایز آن

تواند جهت ابطال مقررات واقع مسئله این است که قاضی دیوان عدالت اداری بر چه مبنایی می

تواند خصوص میی به یکی از این عبارات استناد نماید؟ بنابراین رسیدن به الگویی درایندولت

 روشنگر حدود و ثغور نظارت شکلی دیوان عدالت اداری در این حوزه باشد.
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های شبه )بر آرای کمیسیونحدود نظارت شکلی دیوان عدالت اداری  -3

 قضایی(

 هامغایرت با آننقض قوانین و مقررات یا مخالفت و  -3-1

 1392قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری مصوب  10ماده  2این مورد هم در بند 

تحت عنوان  12ماده  1و هم در بند « نقض قوانین و مقررات یا مخالفت با آنها»تحت عنوان 

های عمومی دگاهقانون آیین دادرسی دا 371ماده  2آمده است. همچنین در بند « مغایرت با قانون»

و در بند الف ماده « خلاف مقررات قانونی»تحت عنوان  13791و انقلاب در امور مدنی مصوب 

بیان شده « عدم رعایت قوانین»تحت عنوان  13922قانون آیین دادرسی کیفری مصوب  464

های شبه قضایی برخلاف و مغایر است. نکته مهم این است که زمانی آرا و تصمیمات کمیسیون

باشد که تکلیف و یا حق جدیدی مستقل از قانون وضع شود و یا دامنه شمول قوانین و مقررات می

قانون را تغییر و آن را کاهش یا افزایش دهند و یا شرایطی جهت اجرا و استحقاق افراد به حقوق 

و استوار )امامی  شود که در قانون لحاظ نشده باشدبینی میمندرج در قانون، در مقررات مذکور پیش

همچنین قوانین و مقررات قانونی که عدم انطباق آرا و تصمیمات با آنها موجب (. 92 :1391سنگری، 

 شود باید در مفهومی موسع تفسیر گردد.نقض رأی می

 مخالفت یا مغایرت با شرع -3-2

 12ماده  1در بند  1392این مورد در قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری مصوب 

مغایرت با موازین »تحت عبارت  87و ماده  84ماده  2و در تبصره « مغایرت با شرع»تحت عنوان 

های عمومی و انقلاب قانون آیین دادرسی دادگاه 371ماده  2آمده است. همچنین در بند « شرعی

قانون  477آمده است. در ماده « خلاف موازین شرعی»تحت عنوان  13793در امور مدنی مصوب 

                                                 
 «رأی صادره خلاف ... مقررات قانونی شناخته شود.» - 371ماده  2بند . 1
 «ادعای عدم رعایت قوانین مربوط به تقصیر متهم و مجازات قانونی او.» - 464بند الف ماده . 2
 «رأی صادره خلاف موازین شرعی و ... شناخته شود.» - 371ماده  2بند . 3
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آمده که بدین معناست « خلاف شرع بینّ»نیز تحت عنوان  13921ین دادرسی کیفری مصوب آی

سبب عدم انطباق با موازین شرع یعنی منابع معتبر اسلامی و فتاوای معتبر باشد. اصل چهارم که به

قانون اساسی اشاره کرده که تصمیمات اداری باید با موازین اسلامی مطابق باشد و مرجع صالح 

 دیوان عدالت اداری را معرفی کرده است. 173قهای شورای نگهبان و در اصل را ف

ه مصوبه مورد قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری هرگا 84ماده  2طبق تبصره 

ارنظر به لحاظ مغایرت با موازین شرعی برای رسیدگی مطرح باشد موضوع جهت اظهشکایت به

های ت. نظر فقهای شورای نگهبان برای هیأت عمومی و هیأشودشورای نگهبان ارسال می

ماهوی که  الاتباع است. این قبیل دعاوی دارای دو دادرسی است: نخست دادرسیتخصصی لازم

ه غالباً کند و دوم دادرسی شکلی کتوسط شورای نگهبان و براساس قواعد ماهوی قضاوت می

 پذیرد.ات دیوان عدالت اداری صورت میکننده اجرای قواعد شکلی بوده و توسط قضتضمین

ای شورای نگهبان، نکته قابل توجه آن است که با اعلام خلاف شرع بودن عمل اداری از ناحیه فقه

ی صادر شود و شود بلکه برای ابطال که یک شأن قضایی دارد، باید حکم قضایمصوبه ابطال نمی

)مولابیگی، کند یادرت به ابطال مصوبه مهیأت عمومی دیوان عدالت اداری با صدور حکم قضایی مب

1393: 124.) 

 عدم صلاحیت مرجع رسیدگی کننده -3-3

 1392قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری مصوب  12ماده  1این مورد در بند 

قانون  371ماده  1و بند  352آمده است. همچنین در ماده « عدم صلاحیت مرجع»تحت عنوان 

صلاحیت »های با عبارت 13792های عمومی و انقلاب در امور مدنی مصوب ی دادگاهآیین دادرس

آمده است. نکته قابل توجه این است که در « عدم رعایت صلاحیت محلی»و « ذاتی ... نداشته

عدم صلاحیت، کمیسیون صلاحیتی جهت صدور تصمیم ندارد اما در سوءاستفاده از صلاحیت، 

                                                 
که رئیس قوه قضاییه رأی قطعی صادره از هریک از مراجع قضایی را خلاف شرع بیّن تشخیص دهد، با تجویز درصورتی« - 477ماده . 1

ضاییه برای سط رئیس قوه ق شعبی خاص که تو سال تا در  شور ار سی، پرونده را به دیوان عالی ک صیص می اعاده دادر یابد این امر تخ
سیدگی مجدد  شده، رأی قطعی قبلی را نقض و ر شرع بیّن اعلام  شعب خاص مذکور مبنیّاً بر خلاف  صادر نماید.  سیدگی و رأی قطعی  ر

 .«نمایند ... آورند و رأی مقتضی صادر میعمل میاعم از شکلی و ماهوی به
ت ذاتی برای رسیدگی به موضوع را نداشته باشد و در مورد عدم رعایت صلاحیت دادگاه صادرکننده رأی، صلاحی» - 371ماده  1بند . 2

 «که نسبت به آن ایراد شده باشد.محلی، وقتی
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میم را داشته ولی از این حق خود در راستای تضییع حقوق اشخاص اختیار و صلاحیت صدور تص

در خصوص عدم صلاحیت مثلاً ممکن است مقام اداری  (.124 :1393)مولابیگی، استفاده کرده است 

گیری کند. درواقع دعوایی است که شاکی ادعا دارد یک خارج از محدوده صلاحیت خود تصمیم

کند. آرایی که در این رابطه و از دیوان درخواست ابطال میعمل حقوقی اداری مغایر قانون است 

مراتب عدم رعایت سلسله»از هیأت عمومی دیوان عدالت اداری صادر شده معمولاً با عناوینی مثل 

 مشخص هستند.« های مقامات فوقنامهعدم توجه به آیین»و « اداری

 تجاوز از اختیارات -3-4

 1392ی مصوب تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت ادار قانون 12ماده  1این مورد در بند 

اتی که به شخص آمده است. اختیارات یعنی امکانات و اقتدار« تجاوز از اختیارات»تحت عنوان 

ت، ممکن است هم داده شده و اعم از تکلیفی یا تخییری است. تجاوز از حدود اختیارات مطلق اس

ظر برخی نم معادل خروج از صلاحیت تکلیفی. از معادل خروج از صلاحیت تخییری باشد و ه

در تصویب « فوقهای مقامات مانامهعدم توجه به مفاد آیین»و « مراتب اداریعدم رعایت سلسله»

 :1393)مولابیگی،  شودها از مصادیق خروج از صلاحیت مقام اداری محسوب مینامهمصوبات و آیین

125.) 

 1سوءاستفاده از اختیارات -3-5

 1392ی مصوب قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت ادار 12ماده  1مورد در بند  این

یار، کمیسیون بدون آمده است. در حالت سوءاستفاده از اخت« سوءاستفاده از اختیارات»تحت عنوان 

لی اگر آن گیرد که صحیح است وآنکه از حدود اختیارات قانونی خود خارج شود، تصمیمی می

ق شهرونـدان کند که مغایر با هدف اصلی قانون باشد، موجب تضییع حقو ی را تعقیبعمل، هدف

 شود.می

باید در اهداف قوانین یافت. اهداف تصمیمات بایستی قانونی مبنای سوءاستفاده از اختیارات را 

 باشد؛ یعنی تصمیم در راستای اهدافی که برای آن در قانون مقرر شده است اتخاذ شود. تصمیمات

                                                 
1. The Abuse of Powers. 
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معناست که کمیسیون اند. هدف عمومی بدینواجد یک هدف عمومی و یک هدف اختصاصی

ای است که بایستی اصولاً در راستای منفعت عمومی اقدام نماید. هدف اختصاصی مربوط به حوزه

تصمیم در آن حوزه اتخاذ شده است. اثبات سوءاستفاده از اختیارات پیچیده و سخت است؛ زیرا در 

ممکن است تصمیم برای چنین هدفی اتخاذ شده باشد، البته با درج انگیزه و تصمیم  بعضی موارد

 (.94 :1391)امامی و استوار سنگری، در خود تصمیم، امکان کنترل تصمیم از این لحاظ فراهم شود 

وسیله مقام عمومی واجد معنای استفاده از اختیار قانونی بهتوان بهسوءاستفاده از اختیارات را می

صل قانونی بودن اآن اختیار، بدون تجاوز و خروج از حدود و قلمرو بیرونی اختیار و بدون نقض 

طای آن اختیار جز هدف موردنظر مقنن از اععمل اداری در مفهوم مضیق آن، در راستای هدفی به

ن که ریشه در رویه قضایی آمفهوم سوءاستفاده از اختیارات، هم در حقوق انگلستان  نیز دانست.

رار گرفته و در هر قمورد توجه « انحراف از اختیارات»کشور دارد و هم در حقوق فرانسه با عنوان 

 آید.شمار میدو نظام حقوقی، یکی از جهات بازنگری قضایی به

و « اراتخارج از حدود اختی»های رغم ذکر عبارتدر رویه قضایی دیوان عدالت اداری، به

ز ابطال اعنوان یکی از جهات نظارت قضایی، مصداق روشنی به« سوءاستفاده از اختیارات»

ر قانون راجع به دشود و این بند تصمیمات یا اقدامات اداری با تکیه بر این آموزه مشاهده نمی

قانونی و جایگاه  از حقوق فرانسه گرفته شده بود، بدون توجه به سابقه 1339شورای دولتی مصوب 

ه همین لحاظ رویه نیز عیناً تکرار شد، ب 1360الت اداری مصوب آن در ایران در قانون دیوان عد

می و استوار سنگری، )اماقضایی در این زمینه نداریم و ملاک آن از نظر دیوان عدالت مشخص نیست 

های صادره از دیوان توان در برخی دادنامههایی از حضور این مفهوم را میاگرچه رگه(؛ 93 :1391

 رد.عدالت اداری مشاهده ک

رسد از لحاظ حال در این مورد رأیی از هیأت عمومی صادر نشده است که به نظر میایعلی

عنوان مبنایی برای ها بهنامهدر تصویب آیین 1نظری، موضوعاتی مثل عدم رعایت اصل تناسب

 (.125 :1393)مولابیگی، کنترل قضایی از مصادیق این موضوع باشد 

                                                 
از سوی « تصمیم اتخاذی»میان « توازن معقول»و « وجود ارتباط منطقی»نماید که اصل تناسب، این امکان را برای قضات فراهم می. 1
کار گیرند که عبارت بهتر مقامات اداری بایســتی ابزاری را بهکه مبنای آن تصــمیم بوده را بررســی نمایند. اداره یا به« اهدافی»امات و مق

یابی به برای دست« ابزار مورد استفاده»و « اهداف عمل عمومی»کمترین آسیب را بر منافع افراد وارد آورَد. اصل تناسب، به ارتباط میان 
 داف مربوط است.آن اه
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 مقرراتتخلف در اجرای قوانین و  -3-6

 1392قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری مصوب  12ماده  1این مورد در بند 

عنوان یکی از موجبات آمده است. این مورد به« تخلف در اجرای قوانین و مقررات»تحت عنوان 

رسیدگی هیأت عمومی دیوان عدالت اداری و بسط مقررات دولتی بیان شده است. این مفهوم، در 

مورد وضع مقررات دولتی موضوعیت ندارد؛ زیرا اصولاً این مفهوم در مورد تصمیمات و اقدامات 

همچنین ( 94 :1391)امامی و استوار سنگری، تواند موضوعیت داشته باشد ها میموردی و خاص کمیسیون

ابطال منظور دیوان نسبت به استناد به این جهت یعنی تخلف در اجرای قوانین، در آرای خود به

طور مصداقی در ایضاح آن توان بهای نیز اتخاذ نکرده است؛ لذا نمیمصوبات تمایلی ندارد و رویه

 کوشید.

 خودداری از انجام وظایف )منجر به تضییع حقوق اشخاص( -3-7

تحت  1392قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری مصوب 12ماده 1این مورد در بند

عدم صلاحیت آمده است که نوعی« اشخاصتضییع حقوقنجام وظایف موجباز اخودداری »عنوان 

منفی است؛ مثلا اگر کمیسیون امری که در صلاحیتش بوده را در صلاحیت خود نداند و آن را 

 19ماده  1و بند  1360قانون دیوان عدالت مصوب  11انجام ندهد. این جمله عیناً در بند ج ماده 

ای در دیوان خصوص نیز رویهنیز وجود داشت. دراین 1385اری مصوب قانون دیوان عدالت اد

نظران معتقدند که خودداری از انجام وظایف هم نوعی مغایرت با وجود ندارد لیکن برخی صاحب

قانون است، از این حیث که قانون وظیفه و تکلیفی را برای دستگاه مشخص کند اما مصوبه 

 جهت قابلیت ابطال دارد. م آن وظایف قانونی نماید و از اینموردنظر، حکم بر خودداری از انجا

باشد؛ زیرا بر شأن ابطال، شأن الزام را نیز دارا میدهد که هیأت عمومی علاوهاین مورد نشان می

در مواردی که خودداری از انجام وظایف موجب تضییع حقوق اشخاص گردد، رسیدگی به این 

 اده حقوق اشخاص است. حال چنانچه عدم تصویب یک مصوبهموضوع مستلزم الزام اداره به اع

توان استنباط کرد که امکان الزام مقام صورت از این فراز از ماده میموجب تضییع شود دراین

 (.126 :1393)مولابیگی، اداری به تصویب مصوبه با اقدام قانونی وجود دارد 
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 عدم رعایت اصول دادرسی و قواعد آمره -3-8

های عمومی و انقلاب در امور مدنی قانون آیین دادرسی دادگاه 371ماده  3در بند این مورد 

 آمده است. 13922قانون آیین دادرسی کیفری مصوب  464و بند ب ماده  13791مصوب 

ها سرچشمه تر از آنای هستند که مفاهیم جزئیای از مفاهیم کلی و ریشهاصول حقوقی مجموعه

ها آور و عمل به آنامرغم نانوشته بودن، الزاعتبار برتر بوده و بعضاً بهگیرد و دارای ارزش و می

نون خاص یا استثنای ناپذیر است. اصول در مقابل استثنائات، قواعدی هستند که در فقدان قااجتناب

که تحت تأثیر شرع شوند. ظهور و بروز اصول در عرصه حقوق و قوانین ایران ویژه اعمال می

ق مکتسب، حشود. اصولی چون تساوی، آزادی، وضوح مشاهده و اعمال می رد، بهمقدس قرار دا

یا ضروری به نظر  گذار و برخی مغفول مانده واحترام به حق دفاع و ... برخی مورد تصریح قانون

ستیابی به سیستم نرسیده است، اما در عمل و اجرا چنان ضروری است که بدون درنظرگرفتن آنها د

 گردد.اجرای عدالت و انصاف میسر نمی حقوقی کامل و

گذار مقررات انونقرو بهتر است امکان اینکه اصول حقوقی نادیده گرفته شود، محتمل است. از این

بینی نماید که ضمن ای پیشگونهمربوط به ضمانت اجرای آن را بیان و در مجموعه قوانین به

وانین مورد قعدالت حداکثری، قواعد و افزایش ضریب احتمال دستیابی به رسیدگی منصفانه و 

و فعال خود را در  عمل نیز از دید همه اطراف دعوا منصفانه تلقی گردد و زمینه مشارکت آگاهانه

 فرایند رسیدگی منتهی به تصمیم فراهم ببیند.

ا اصول اساسی ای قائل شد؛ زیرهمچنین باید برای اصول در آیین دادرسی اعتبار و ارزش ویژه

الت معرفی عنوان استانداردها و ضوابطی جهت تحقق بخشیدن به مقتضیات عددرسی بهآیین دا

خواهد بود و ها، سخن گفتن از دادرسی منصفانه میسر ناند که در صورت نادیده گرفتن آنشده

« دادرسی»وان ها حتی مانع از صدق عنحدّی است که عدم رعایت آناهمیت برخی از این اصول به

 گردد.شده تلقی میبر عمل انجام 

شود: دسته اول، اصولی که از توان گفت که اصول دادرسی به دو دسته تقسیم میاختصار میبه

                                                 
ای از اهمیت باشد که به درجهعدم رعایت اصول دادرسی و قواعد آمره و حقوق اصحاب دعوا درصورتی» - 371ماده  3بند . 1

 «که رأی را از اعتبار قانونی بیندازد.

 «دگاه.اعتباری رأی داای از اهمیت منجر به بیرعایت اصول دادرسی با درجه ادعای عدم» - 464بند ب ماده . 2
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قواعد آمره بوده و مربوط به نظم عمومی است. لذا خلاف این دسته از اصول، قابل تراضی نیست 

حیت ذاتی، ترکیب دادگاه، و رسیدگی به آنها نیاز به ایراد ندارد؛ مانند اصول و قواعد مربوط به صلا

مواعد قانونی و ...؛ دسته دوم اصولی که از قواعد تکمیلی بوده و مربوط به حفظ حقوق اصحاب 

دعوا است. لذا خلاف این دسته از اصول، قابل تراضی است و رسیدگی به آنها نیاز به ایراد دارد؛ 

 استه و ... .مانند اصول و قواعد مربوط به صلاحیت محلی، اعتراض به بهای خو

شرط ب دعوا بهعدم رعایت اصول دادرسی )اعم از دسته نخست و دوم(، قواعد آمره و حقوق اصحا

ز موجبات نقض رأی ای از اهمیت باشد که رأی را از اعتبار قانونی بیاندازد ااینکه دارای درجه

نونی رأی شود اخواهد بود. بنابراین ملاک برای نقض درجه اهمیتی است که سبب سقوط اعتبار ق

تی آنهایی که حو صرف آمره یا تخییری بودن اصول و قواعد معیار نیست. چنانچه اصول دادرسی 

باشند که رأی را از ای از اهمیت ناز قواعد آمره هستند در رأی صادره رعایت نشوند، اما به درجه

وجب رأی زیر، هیأت مبرای نمونه به اعتبار قانونی بیاندازد رأی بدین سبب نقض نخواهد گردید.

ها را رداریعمومی دیوان عدالت اداری رأی صادره از کمیسیون تجدیدنظر ماده صد قانون شه

 اعتبار اعلام کرده است:دلیل عدم رعایت اصول قانونی بیبه

های موضوع ماده با عنایت به انتساب تخلفات توسط شهرداری به شاکیان ... و اینکه کمیسیون»

ی نیز اشخاص مذکور را متخلف شناخته و علیه آنان مبادرت به صدور رأی صد قانون شهردار

حکم قسمت اخیر تبصره یک ماده صد قانون قطعی کرده است، بنابراین اشخاص مذکور به

نام آنان آیین دادرسی دیوان در زمینه اعتراض نسبت به رأیی که به 20شهرداری و بند الف ماده 

مورخ  1171باشند در نتیجه دادنامه شماره سمت قانونی می حق و دارایصادر شده است، ذی

شعبه چهاردهم بدوی دیوان در حدی که مبین این معنی است موافق اصول و  09/07/1379

اصلاحی قانون  20استناد قسمت اخیر ماده شود. این رأی بهموازین قانونی تشخیص داده می

 1«الاتباع است.ربط در موارد مشابه لازمع ذیدیوان عدالت اداری برای شعب دیوان و سایر مراج

  

                                                 
 .هیأت عمومی دیوان عدالت اداری 27/01/1381مورخ  418رأی شماره .  1
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 صدور آرای مغایر -3-9

های عمومی و انقلاب قانون آیین دادرسی دادگاه 371ماده  4و بند  4261ماده  4این مورد در بند 

شود که آمده است. آرای مغایر درصورتی در یک موضوع صادر می 13792در امور مدنی مصوب 

ه شده و به حکم قطعی رسیده باشد و همان دعوا با همان اصحاب، همان دعوایی در گذشته اقام

 موضوع و همان سبب دوباره اقامه شده باشد.

 3نقص تحقیقات و عدم توجه به دلایل -3-10

های عمومی و انقلاب در امور مدنی قانون آیین دادرسی دادگاه 371ماده  5این مورد در بند 

اند توجهی ه به دلایل و دفاعیاتی که اصحاب دعوا ارائه دادهآمده است. اگر دادگا 13794مصوب 

 نکرده و یا تحقیقات ناقصی را انجام داده باشد رأی صادره از جهات فوق قابل نقض است.

 عدم رعایت تشریفات قانونی -3-11

ضرورت اخذ نظر  تواند الزاماتی را بر کمیسیون در اتخاذ تصمیم تحمیل نماید، مثلتشریفات می

نفع و فرصت دفاع های خاص یا پس از اطلاع دادن به ذیورتی یا اتخاذ تصمیم پس از بررسیمش

لی است که دادن به وی. عدم رعایت تشریفات، موجب غیرقانونی شدن تصمیم است. این در حا

عنوان یکی از جهات در وضع مقررات دولتی به« عدم رعایت تشریفات قانونی»در قانون دیوان، 

، شامل عدم «اتبرخلاف قانون بودن مقرر»ا ذکر نشده است. شاید بتوان گفت که قید هابطال آن

ود، مصوبات قوه خشود؛ اما دیوان عدالت اداری در برخی از آراء رعایت تشریفات قانونی نیز می

 (.94 :1391ار سنگری، )امامی و استودلیل عدم رعایت تشریفات قانونی ابطال نموده است مجریه را به

  

                                                 
توسط همان دادگاه صادر شده است  "حکم صادره با حکم دیگری درخصوص همان دعوا و اصحاب آن، که قبلا» - 426ماده  4بند . 1

 «قانونی موجب این مغایرت باشد.متضاد باشد بدون آنکه سبب
 «آرای مغایر با یکدیگر، بدون سبب قانونی در یک موضوع و بین همان اصحاب دعوا صادر شده باشد.» - 371ماده  4بند . 2

3 .The Duty to Give Reasons. 

 «تحقیقات انجام شده ناقص بوده و یا به دلایل و مدافعات طرفین توجه نشده باشد.» - 371ماده  5بند . 4
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 سایر موارد-3-12

در بند پ ماده « عدم انطباق مستندات با مدارک موجود در پرونده»مواردی دیگری نیز همچون 

« تعارض بین اسباب موجهه و منطوق رأی»، یا 13921قانون آیین دادرسی کیفری مصوب  464

یا  13792های عمومی و انقلاب در امور مدنی مصوب قانون آیین دادرسی دادگاه 373در ماده 

های عمومی و انقلاب در قانون آیین دادرسی دادگاه 374در ماده « عدم صحت مندرجات رأی»

 آمده است. 13793امور مدنی مصوب 

ها و شورای دولتی فرانسه و توان نگاهی گذرا به موارد نقض شکلی در دادگاهدر این خصوص می

ری در فرانسه که توسط طور انگلستان پرداخت. جهات نقض تصمیمات و اعمال اداهمین

)فرم(،  5«عدم رعایت تشریفات»، 4«تجاوز از صلاحیت»های اداری فرانسه در چهار مورد دادگاه

 7«نقض قانون»قانونی در مورد هدف تصمیمات و اعمال اداری( و )بی 6«سوءاستفاده از قدرت»

 9«نبود مقتضی»توان اند. به این جهات میشمرده شده 8شوند، پرتوی از اصل قانونیتخلاصه می

را هم افزود که قاضی، عمل اداری را به خاطر وجود نداشتن مقتضیات لازم برای یک عمل صحیح 

توان مبنای اصلی را می« نقض قانون»در این میان (. Brown,1996:240)کند اداری، ابطال می

سوی تمرکز ی بهبازنگری قضایی در حقوق اداری فرانسه دانست که درواقع حرکت از رویکرد شکل

 موضوع بازنگری است. 10بر محتوای واقعی عمل

  

                                                 
 «ا مدارک موجود در پروندهعدم انطباق مستندات ب» -464بند پ ماده . 1

سباب توجیهی آن با ماده» - 373ماده . 2 شته باشد، لکن ا ای که دارای چنانچه مفاد رأی صادره با یکی از مواد قانونی مطابقت دا

 «گردد.معنای دیگری است تطبیق شده، رأی یادشده نقض می

اند ثابت رأی که طرفین در جریان دادرسححی ارا ه نمودههای مبنای چنانچه عدم صحححت مدارک، اسححناد و نوشححته» - 374ماده . 3

 «گردد.شود، رأی صادره نقض می

4. Incompetence 

5. Vice de forme 

6. Detournoment de pourior 

7. Violation de la loi 

8. Legality 

9. I’inexistence 

10. Facts alleged are made out 
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شود، به چالش کشیدن قانونیت عمل اداری محسوب می منزلهدر انگلستان بازنگری قضایی به

از دادگاه عالی  1ملکه سه جهت کلی برای نظارت قضایی توسط دادگاه اداری مستقر در شعبه

که « غیرقانونی بودن»اند از: نخست که عبارت( 2003l,Carrol :307)بر اداره وجود دارد  انگلستان

در قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان « مغایرت با قانون»توان آن را مترادف با عبارت می

خروج از حدود »شود، ازجمله در معنای مضیق عدالت اداری ایران دانست که شامل چند مورد می

موجب شده بههای تعریفعبارتی فاصله گرفتن از محدوده که به 2«اختیارات یا فقدان صلاحیت

رود و در قوانین است و نیز در معنای اشتباه حکمی و )در موارد خاص( اشتباه موضوعی به کار می

صورت اقدام در جهت یک هدف پنهانی )هدفی به 3معنای موسع اما شامل موارد خروج از اختیارات

حساب نیاوردن عوامل مرتبط و یا به 5ب آوردن عوامل غیرمرتبطحسا، به4گذار(غیر از هدف قانون

 است. 6درنهایت مقید کردن صلاحیت اختیاری

تواند شود که میمی 7«نامعقول بودن ونزبری»که شامل « غیرمعقول بودن و اصل تناسب»دوم 

« امناسبآیین ن»حساب آوردن عوامل غیر مرتبط باشد. و سوم به تنهایی مطرح شود یا نتیجهبه

عدم استماع )فرصت دفاع( »، «داریجانب»، «نقض تشریفات قانونی مهم»که شامل موارد 

هر سه مورد مذکور  (.Alder,2002: 368)شود می« ی دلایل یک تصمیمقصور در ارائه»و « منصفانه

ری چنین طبق برخی آثار، به جهات بازنگدر ارتباط با عدم رعایت موازین شکلی و آیینی است. هم

را نیز افزود « ناتوانی از اعمال صلاحیت اختیاری»قضایی در حقوق انگلستان، باید 

(Smith,1973:134.) تعریفی جدید از  همچنین با تصویب قانون حقوق بشر بود که ضمن ارائه

                                                 
1. Queen’s bench division 

2. Lack of jurisdiction 

3. Wide ultra vires 

4. Ulterior purpose 

5. Irrelevant factors 

6. Fettering descretion 

7. Wednesbury unreasonableness 

ی ونزبری انگلستان بود. ی شکایت یک شرکت سینمایی از مؤسسهاست که نتیجه« ونزبری»ی معروف نام این اصل، برگرفته از پرونده
ی غیر دانان تمایل دارند که واژهپرونده، غیر عقلایی بودن در دو معنای موسع و مضیق به کار رفته است. از نظر لرد گرین، حقوق در این»

دلایل مختلف نظارت از قبیل  عقلایی را برای هر نوع اجرای غیرقانونی صلاحیت اختیاری به کار گیرند. معنای موسع این اصل متشکل از
یمی که هیچ مقام عمومی ملاحظات غیر مرتبط، عمل با هدف ناشایست یا سوءنیت و ... است. طبق معنای مضیق، تصم ابتنای تصمیم بر

 «عاقل و متعارفی اتخاذ نکند، غیر عقلایی است.
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 (Fenwick,2011:158)توجهی یافت قضایی در انگلستان گسترش قابلبازنگری غیرقانونی بودن، حوزه

طورکلی در این خصوص از انگلستان جلوتر دهد بهمقایسه با فرانسه، تحقیقات نشان میکه در 

 1و نظارت بر اعمال کلی اداری در این کشور که موجد نوعی قدرت نظارتی (,154:1974Garner)است 

 (.Wade,2004:935)باشد ای برخوردار میالعادهبرای دستگاه ناظر است، از اهمیت فوق

شود بازنگری به دلیل غیرقانونی بودن در معنای مضیق خود و ن موارد مشخص میبا دقت در ای

صورت  2نیز در معنای اشتباهات حکمی و موضوعی، بر مبنای رعایت یا عدم رعایت اصل قانونیت

که غیرقانونی بودن در معنای موسع، به معنای مقید کردن صلاحیت اختیاری و گیرد. درحالیمی

)موسوی،  دهدمی 3«قاضی قاعده ساز»نی بودن به قاضی اجازه تفسیر در جایگاه نیز از جهت غیرعقلا

1395: 20.) 

این اصل، یعنی  توان مواردی را یافت که در قلمرودر آرای هیات عمومی دیوان عدالت اداری می

و منع تبعیض،  گنجد. مواردی از قبیل نقض اصل برابریاصل غیر عقلایی بودن در معنای عام می

ر ملاحظات غیر بلانیت و لزوم برقراری تعادل منصفانه میان ملاحظات مرتبط، ابتنای تصمیم عق

شروع، نقض های ظالمانه و محدودکننده حقوق شهروندان مانند سلب مالکیت ممرتبط و تصمیم

 (.110 :1394)زارعی و شجاعیان، حق دادخواهی و رجوع به مراجع صالح دادگستری 

ی این عبارات، اصطلاح شده در فرانسه و انگلستان و با دقت در معنامراتب گفتهبنابراین با توجه به

تشکیلات و  قانون 12مفهومی کلی است که سایر عبارات مذکور در ماده « مغایرت با قانون»

عبارات آیند. بدین نحو که آیین دادرسی دیوان عدالت اداری، درواقع مصادیقی از آن به شمار می

ی مضیق و موسع تواند واجد معنامقام تطبیق با حقوق اداری انگلستان نیز می در 12ذیل ماده 

ر اجرای تخلف د»، «تجاوز از اختیارات»، «عدم صلاحیت مرجع مربوط»گونه که شوند. این

سوءاستفاده از »، ناظر بر معنای مضیق اصل قانونیت و «خودداری از انجام وظایف»و « قوانین

 ای موسع مغایرت با قانون است.، ناظر بر معن«اختیارات

قابل « مغایرت با قانون»بدیهی است عدم رعایت موازین شکلی نیز ذیل معنای مضیق اصطلاح 

                                                 
1. Pouvoir Reglementaire 

2. Legality 

3. Judge-made rule 
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با سایر جهات معمول بازنگری « مغایرت با قانون»تأمین است؛ اما در خصوص تطبیق خود عبارت 

یرت با قانون در برآوردن قضایی در انگلستان، باید گفت جدای از عدم توانایی معنای مضیق مغا

تواند از این حیث تحولی در نظام حقوق اداری این جهات، تنها رواج رویه قضایی است که می

 ایران ایجاد کند.

 نظارت شکلی دیوان عدالت اداری -4

حال عدالت اداری یکی از مفاهیم بنیادین حقوق اداری است که دارای دو معنای متفاوت و درعین

ت. مفهوم اولیه عدالت اداری، مفهومی پیشینی یا ماهوی است که به ایجاد مکمل یکدیگر اس

تعادل و توازن میان مقتضیات عمل اداری و منافع عمومی با حفاظت و حمایت از حقوق فردی 

یابد گذاری تحقق میاشاره دارد. این مفهوم از عدالت اداری، عدالتی است که بیشتر از طریق قانون

ویژه در قلمرو حال در مرحله اجرای قانون بهشود. با اینمقنن محسوب می هایو جزو مسئولیت

های تشخیصی و همچنین در مرحله نظارت قضایی توسط مقام قضایی هم این اعمال صلاحیت

مفهوم دیگر عدالت اداری، خصلت شکلی و آیینی دارد و هدف  مفهوم از عدالت اداری کاربرد دارد.

های فردی است؛ یعنی الت اداری ماهوی و همچنین حقوق و آزادیاز آن حمایت از مفهوم عد

های عدالت مجموعه اصول و قواعد آیینی و شکلی که در خدمت حمایت و تحقق اصول و ارزش

های ویژه در قلمرو اعمال صلاحیتدر مرحله اجرای قانون به« عدالت اداری شکلی»ماهوی است. 

یابد؛ مثلاً از صفانه در تصمیمات اداری تحقق میتشخیصی از طریق رعایت اصول دادرسی من

 های اداری.گیریطرفی و نفی جانبداری و اصل استماع در تصمیمطریق اصل بی

در مرحله نظارت قضایی توسط مقام قضایی و در قالب دادرسی اداری « عدالت اداری شکلی»

معنا که د شد، بدیندیوان عدالت اداری از طریق رعایت اصول دادرسی منصفانه محقق خواه

تواند هدف ماهوی از تحقق که منطبق با اصول دادرسی منصفانه باشد میدادرسی اداری درصورتی

شود این است که دیوان عدالت اداری چگونه عدالت اداری را محقق کند. سؤالی که مطرح می

شبه قضایی های تواند بدون داشتن آیین رسیدگی مصوب و روشن، آرا و تصمیمات کمیسیونمی

 را به دلایل شکلی نقض کند؟

مفهومی کلی است و سایر عبارات « مغایرت با قانون»توان گفت اصطلاح میبندی در مقام جمع



30 

 

  
  

دوره
 6

،  
شماره
 

18
 ،

بهار 
1402

 
فصلنامه علمی تخصصی دانشنامه

های حقوقی
 

 

قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری در واقع مصادیقی از آن  12مذکور در ماده 

تواند واجد معانی مضیق و موسع شوند، مینیز  12نحو که عبارات ذیل ماده آیند، بدینشمار میبه

و « تخلف در اجرای قوانین»، «تجاوز از اختیارات»، «عدم صلاحیت مرجع مربوط»گونه که این

« سوءاستفاده از اختیارات»ناظر بر معنای مضیق اصل قانونیت و « خودداری از انجام وظایف»

ه عدم رعایت موازین شکلی نیز ذیل ناظر بر معنای موسع مغایرت با قانون است و بدیهی است ک

به اعتقاد یکی از نویسندگان حقوق  قابل بحث است.« مغایرت با قانون»معنای مضیق اصطلاح 

اداری که قائل به تقسیم نظارت قضایی به شکلی و ماهوی است، چون نقض قانون ممکن است 

رو جهات نقض ی آن، از اینهامربوط به اعمال و تصمیمات اداری باشد یا مربوط به علل و انگیزه

شرح زیر است: تجاوز از صلاحیت، عدم رعایت جانبه اداری شامل پنج مورد بهتصمیمات یک

تشریفات اداری، سوءاستفاده از قدرت، عدم انطباق موضوع تصمیم اداری با قانون و عدم انطباق 

که تنها تجاوز از موجبات اخذ تصمیم اداری با قانون )مستند و موجه نبودن تصمیم اداری( 

ها نظارت ماهوی است. صلاحیت و عدم رعایت تشریفات اداری، نوعی نظارت شکلی و بقیه آن
 (.101، 92، 85، 84، 77 :1385)طباطبایی موتمنی، 

را، هم ناظر به رعایت « عدم مخالفت با قانون»برخی نظارت دیوان بر مقررات دولتی از حیث 

گذار و روح ات و هم مربوط به مخالفت با هدف و نظر قانونمراتبی قوانین و مقرراصل سلسله

دانند دانند. به عبارت دیگر سطح نظارت قضایی دیوان را فراتر از موارد شکلی میقوانین می

تواند نوعی کنترل می« برخلاف قانون بودن»و برخی دیگر معتقدند که  (459 :1372الحافظی، )صدر

مراتب قوانین و مقررات و نیز ممنوعیت توسعه یا تضییق شکلی معطوف به عدم رعایت سلسله

 (.236 :1392)مزارعی، قوانین در مقام اجرا و از حیث ماهوی، عدم مخالفت با متن و روح قوانین باشد 

عدم رعایت »بر مواردی همچون را علاوه« عدم مخالفت با قوانین»همچنین برخی دیگر عبارت 

عدم رعایت قلمرو زمانی »، «گیریریفات قانونی در تصمیمعدم رعایت تش»، «هدف و حکم مقنن

تضییع حقوق »و « اشتباه حکمی»، «اشتباه موضوعی»، «موردنظر مقنن برای اتخاذ تصمیم

تسری داده و یکی دیگر از مصادیق « عدم مخالفت با هنجار برتر»به موارد دیگری مثل « اشخاص

اصول »و « معاهدات حقوق بشری»، «المللینعدم توجه به معاهدات بی»مخالفت با قوانین را 

های تواند در کنترل صلاحیتداند که میمانند تناسب، انصاف و معقولیت می« کلی حقوقی

ولی متأسفانه استناد به موارد اخیر در  (78و  76، 73، 70، 68، 51، 44 :1393زاد، )شیراختیاری کارآمد باشد 
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 دیوان تقریباً غایب است. رویه

)اعم از قانون اساسی یا قانون عادی( اشاره به « مغایرت با قانون»خی دیگر معتقدند عبارت اما بر

دلالت صورت ضمنی و یا بهدلالت مطابقی از حیث منطوق یا بهصورت صریح و بهمغایرت به

التزامی از لحاظ مدلول و یا از هر دو جهت دارد که با توجه به موارد نقض یا نظارت شکلی مذکور، 

آیند حساب می، باقی موارد نوعی مغایرت با قانون به«سوءاستفاده از اختیارات»یر از عبارت غ
 (.121 :1393)مولابیگی، 

قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان  12ماده  1دهد عبارات مندرج در بند ها نشان میبررسی

قانون راجع به شورای  2ماده  عدالت اداری تقریباً تکرار و اقتباسی از عبارات مندرج در بند الف

بوده که خود برگرفته از قوانین «( مغایرت با شرع»غیر از عبارت )البته به 1339دولتی مصوب 

مربوط به شورای دولتی فرانسه و ریشه در گسترش صلاحیت نظارتی آن شورا داشته و جهت 

بینی های دولتی پیشرعایت نهایت احتیاط از حیث استیفای حقوق مردم در مواجهه با سازمان

شده بود تا در صورت نقض حق، اگر در قالب عباراتی مانند عدم صلاحیت، تجاوز و غیره نگنجید، 

، به ایفای حقوق شهروندان «نقض قانون»اصطلاح کلی قاضی شورای دولتی بتواند با تمسک به 

جهت اعمال  تریگستره وسیع 1330نحوی در قانون سال دست یازد. این اصطلاحات هریک به

داد، اما حسب ظاهر در حقوق ایران فراتر از نظارت فرا روی قاضی دیوان عدالت اداری قرار می

 (.16 :1395)موسوی، یک اقتباس لفظی نبوده و نیست 

، «مغایرت با قانون»پس از اصطلاح « از قبیل»گذار با درج عبارتی مانند پس شایسته بود قانون

توضیح که اگرچه عدم صلاحیت، تجاوز از اختیارات، خودداری از انجام  نمود، با اینرفع ابهام می

وظایف و نیز تخلف از اجرای قوانین و مقررات با اشاره به نص قانون قابل تشخیص است اما تنها 

شمار آورد ای از مغایرت با قانون بهگونهرا به« سوءاستفاده از اختیارت»توان عبارت در صورتی می

قانون اساسی و اختیار  138لفظی فراتر رفته، با استناد به روح قانون و مستفاد از اصل که از تفسیر 

گذار، دست به نظارت رئیس مجلس برای نظارت بر مقررات دولتی از این حیث و مقصد قانون

 (.6 :1395)موسوی، جهت بزنیم قضایی از این

ماده  1و بند  10ماده  2در دیوان بند ترین مواد قانونی راجع به جهات رسیدگی شکلی النهایه مهم

است. در نگاه اول مشخص  1392قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری مصوب  12
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این نوع نظارت را  قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری دامنه 12شود که ماده می

قانون  1ویژه آنکه در ماده ؛ بهشودکه در متن قانون اساسی مشاهده نمیاست گسترش داده 

های هیأت عمومی مشاهده توسیعی در صلاحیت 1تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری

دلایل و جهات اعتراض از حیث »همین قانون نیز آمده که تصریح  80شود و در بند ت ماده نمی

« کنندهاختیارات مرجع تصویبمغایرت مصوبه با شرع یا قانون اساسی یا سایر قوانین یا خروج از 

خروج از »و « مغایرت با قانون»عبارتی در این دو ماده تنها به در شکایات ضروری است. به

)موسوی، نیست  12اشاره شده و نشانی از دیگر اصطلاحات در ذیل ماده « اختیارات )صلاحیت(

1395: 9.) 

مغایرت »فا به جهات ، نشانگر اکت12ه رویه دیوان عدالت اداری نیز از میان عبارات بند نخست ماد

 12قی ماده بوده و عملاً از ظرفیت حقو« عدم صلاحیت»یا « خروج از صلاحیت»و « با قانون

قررات دولتی قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری در مقام نظارت قضایی بر م

 173در اصل  وق مردم مندرجشود. اگر دیوان عدالت اداری درصدد تحقق احقاق حقاستفاده نمی

ررات دولتی از محمل مناسبی برای نظارت بر مق« مغایرت با قانون»قانون اساسی باشد، عبارت 

اند، رحکم قانوندقانون مدنی  9نیز که طبق ماده « المللیهای بینعدم مغایرت با عهدنامه»حیث 

ویژه با توسل به معاهدات فراد بهآورد. استفاده از چنین ظرفیتی برای حمایت از حقوق افراهم می

 ها ملحق شده است، از اهمیت خاصی برخوردار است.حقوق بشری که کشور به آن

تنهایی شده و به تواند موجب تحول نظام بازنگری قضایی اعَمال اداری در ایراناین دو مورد می

سیر خلاقانه و با تف های تفسیری قضایی فراهم آورد وتواند بستری برای استفاده از دیدگاهمی

 ق مردم شود.موجه از این عبارت، موجب نقش آفرینی بیشتر قضات دیوان عدالت در احقاق حقو

  

                                                 
منظور رسیدگی به شکایات، تظلمات ن اساسی جمهوری اسلامی ایران به( قانو173و هفتاد و سوم )در اجرای اصل یکصد » - 1ماده . 1

سبت به مأموران، ادارات و آیین ضات مردم ن صویبنامهو اعترا شرع یا خارج از حدود اختیارات مقام ت کننده، های دولتی خلاف قانون یا 
 «گردد.نظر رئیس قوه قضاییه تشکیل میشود، زیر نامیده می« دیوان»اختصار دیوان عدالت اداری که در این قانون به
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 گیرینتیجه

)یعنی های مبهم و عمدتاً مغفول حقوق اداری ایران واکاوی مفاهیم نظارت شکلی یکی از جنبه

آیین دادرسی دیوان عدالت اداری(  قانون تشکیلات و 12و بند نخست ماده  10عبارات بند دوم ماده 

 است که در این مقاله بدان پرداخته شد.

مند نیست. واقعیت این است که قانون درخصوص صلاحیت شکلی دیوان از شفافیت کافی بهره

جهت ایفای کامل وظایف خود نیازمند ایضاح )اعم از شعب و هیأت عمومی(  دیوان عدالت اداری

باشد. از آنجا که در تألیفات موجود، معنای عبارات ی خود میمفهومی قلمرو صلاحیت قانون

تخلف »، «تجاوز یا سوءاستفاده از اختیارات»، «عدم صلاحیت مرجع مربوط»، «مغایرت با قانون»

خودداری از انجام وظایفی که موجب تضییع حقوق اشخاص »و نیز « در اجرای قوانین و مقررات

گیری از منابعی ر این مقاله سعی شد با تبارشناسی و نیز بهرهاز یکدیگر تمییز داده نشد، د« شود

نوعی درصدد شناسایی نحوه اجرای این نوع نظارت قضایی برآمده بودند، این خلأ پژوهشی که به

مغایرت با »دهد که عمدتاً تنها به دو جهت رفع شود؛ چراکه رویه دیوان عدالت اداری نشان می

شود و سایر جهات عملاً متروک استناد می« عدم صلاحیت»ا ی« خروج از صلاحیت»و « قانون

توان مشخص ساخت که مصادیق سایر اصطلاحات موردنظر دقیقاً چه اموری هستند اند و نمیمانده

 رسد:و موارد زیر قابل توصیه به نظر می

وگیری از منظور جلقانون دیوان عدالت اداری، به 12ویژه در ماده دلیل ابهام موجود بهالف( به

 1و بند  10ماده  2های نظارت قضایی، اقتضا دارد بند تفاسیر ناموجه و استفاده از تمام ظرفیت

تعریف « مغایرت با قانون»مورد بازنگری و اصلاح قرار گرفته و از مصادیق موردنظر  12ماده 

 مناسبی ارائه شود. 

باید از حداکثر ظرفیت قانونی سازی قانون وجود ندارد ب( تا زمانی که امکان اصلاح و شفاف

توان از طریق تفسیر مجلس شورای اسلامی یا تفسیر موجه هیأت عمومی دیوان استفاده کرد، می

حداکثری از همه  عمل آورد و زمینه استفادهعدالت اداری، از عبارات یادشده رفع ابهام به

این اصطلاحات محملی باشد برای  جا ازبه بسا استفادههای موجود قانون را فراهم نمود چهظرفیت

قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران از اهداف تشکیل  173احقاق حقوق مردم که طبق اصل 

 آید.دیوان عدالت اداری به حساب می
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های شبه قضایی پراکنده و نامنسجم ای از کمیسیونج( از آنجا که در نظام حقوقی ایران با مجموعه

باشد. پراکندگی ی از ایرادات ناشی از عدم انسجام مراجع مزبور میروبرو هستیم و ریشه بسیار

های شبه قضایی امکان طراحی آیین دادرسی قوانین و مقررات و تنوع نوع و ماهیت کمیسیون

عنوان نقطه اشتراک تواند بهکند ولی ماهیت شبه قضایی مراجع مذکور میاداری واحد را مشکل می

رسی اداری واحد تلقی شود. وحدت تشکیلات و آیین دادرسی برای تدوین قانون آیین داد

تر بر عملکرد آنها توسط نهادهای نظارتی، تر و جامعهای شبه قضایی ضمن نظارت دقیقکمیسیون

 دهد.بر افزایش کارایی مراجع مذکور میزان رضایت مردم را نیز افزایش میعلاوه

؛ «دستگاه رسیدگی کننده»اده شود نه به ارتباط د« موضوع دادرسی»ای که به آیین دادرسی

است، نه آیین دادرسی دیوان عدالت « آیین دادرسی اداری»دیگر، آنچه مورد نیاز است عبارتبه

ترازان خود، کیفری و مدنی ـ هماهنگ جهت که با همفقط از این اداری. آیین دادرسی اداری ـ نه

های شبه قضایی و چه اداری چه در کمیسیون هایباشد، بلکه از این منظر نیز که همه دادرسی

 در دیوان عدالت اداری را پوشش دهد.

نتیجتا رسالت این بود موارد نظارت شکلی بازشناسایی و تعریف شوند و روند اعمال آن در نظارت 

 شکلی دیوان عدالت اداری میسرتر و مسیر آن در آینده هموارتر گردد.
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Proceedings Confined to a Question of Law Made by the 

Administrative Justice Court Regarding Decisions of Quasi-judicial 

Commissions 

Mohammad Porsa1 

Hadiseh Davoudi2 

Abstract 

According to principles 170 and 173 of the Constitution, the Administrative Justice 

Court has the authority to deal with complaints regarding decisions and final orders 

of the quasi-judicial commissions based on Article 10(2) of the Organizations and 

the Procedure of the Administrative Justice Court Act in the first instance in a 

procedural manner. Proceedings confined to a question of law is a type of 

proceedings in which the judge does not deal with the merits of the case but rather 

with the question of whether the decision complained of was made in accordance 

with the law or not; Therefore, existence of a regulation and procedure that contains 

the elements of a favorable system for administrative justice is necessary 

Therefore, with the current situation of administrative proceedings and the lack of 

complete knowledge of the cases of such proceedings and their dispersion, this type 

of proceedings cannot be considered as one which fulfils is supervisory role with 

framework and rules. 
Interpreting the law, clarifying the concept of the scope of legal powers and 

analyzing the judicial precedent, the present article attempts to identify the 

characteristics and governing rules of this type of proceedings regarding decisions 

made by quasi-judicial commissions, and finally, while identifying its limits and 

scope, a correct model of supervision on procedural grounds is provided as the 

missing pillar of administrative proceedings so that justice can be secured. 

KeyWords: Administrative Justice Court, supervision on procedural grounds, 

quasi-judicial commissions, proceedings confined to a question of law. 
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واکاوی حق دفاع درمحاکم در نظام حقوقی ایران با تاکید برقانون تسهیل 
 صدور برخی مجوزهای کسب کار و تاثیر آن بر نهاد وکالت دادگستری

 پژوهشی( -)نوع مقاله: علمی
 سمیه تکلو1

 چکیده
شر نسل اول حق دفاع یکی از حقوق بنیادین بشر در زندگی مدنی است. این حق که جزو حقوق ب

سی قرار می سیاسی محسوب می شود به حقوق افراد آنگاه که درفرایند دادر -حقوق مدنییعنی 
عرض قرار می گیرد، گیرند وجان، مال، آزادی و حیثیت آنان به عنوان بزرگترین مواهب الهی مورد ت

در قوانین و  می پردازد. حق دفاع قدمتی طولانی در جهان دارد اما به رسمیت شناخته شدن آن
حاضر در  ی مدرن بر می گردد. تحقیقهاهای آزادی خواهانه و پیدایش دولتبه جنبش مقررات

انون تسهیل قصدد بررسی حق دفاع در نظام حقوقی ایران با تاکید بر مصوبه اخیر مجلس یعنی 
ق دفاع شهروندان ی کسب و کار و چگونگی تاثیر آن بر نهاد وکالت و متعاقبا حهاصدور برخی مجوز

ندگان مردم گذاری توسط نمایی این پژوهش نشان می دهد که گرچه قانونهات. یافتهبرآمده اس
نون تسهیل مجوز قا 6لازمه نظارت بر امر وکالت به عنوان یکی از خدمات عمومی است؛ اما ماده 

ن ورودی حرفه کسب و کار با تعیین نصاب شناور و تسهیل در شرایط علمی پذیرفته شدن در آزمو
ین مقاله تصویب کارایی لازم و ناقض حق مردم بر دادرسی منصفانه خواهد بود. در اوکالت فاقد 

تی همچنین ماده واحده ای برای وکالت اجباری در امور تخصصی با بهبود نهاد وکالت معاضد
اجرای آن از  همکاری وزارت علوم تحقیقات و فناوری با مجلس شورای اسلامی در تهیه قانون و

  پیش بینی شده است. های عملی برای رشته حقوق در دانشگاههادطریق جاگذاری واح

 : حق دفاع، دادرسی منصفانه، حرفه وکالت، قانون تسهیل صدور مجوز کسب و کارهاکلیدواژه

 
  

                                                 
 ، تهران ، ایراندانشگاه تهران یاسیدانشکده حقوق و علوم س یدکتر یدانشجو .1

Email: takaloo.somaye@gmail.com 
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 مقدمه:

پس از  ژهیبه و ریجهان قرار گرفته و در سده اخ یکه مورد قبول همه ملل مترق یاز اصول یکی

قرار  یالملل نیو ب یگذاران و اسناد منطقه ادانان و قانونجه خاص حقوقدوم مورد تو یجنگ جهان

 اطیاحت ،رییاصل برائت در کنار تخ هیدر حقوق اسلام و در مبحث اصول عمل. گرفته اصل برائت است

حق مجموعه  نیاز آثار برائت حق دفاع متهم است ا یک. یخاص خود را داراست گاهیاستصحاب جا و

که متهم به ارتکاب  یافراد یاست تا برا یفریک یدگیرس کیدر سراسر  ییو قضا یقانون ناتیتضم

 دادگاهدفاع هم در مرحله دادسرا و هم در  نیعادلانه اتخاذ گردد بنابرا میتصم کیجرم هستند 

این حق  37اصل قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران در ( 83: 1380)حسینی، . است تیبا اهم اریبس

اصل، برائت است و هیچکس از نظر قانون مجرم شناخته نمی » :بیان نموده است را بدین صورت

گناهی افراد در حقیقت چون اصل بر بی«  شود، مگر این که جرم او در دادگاه صالح ثابت گردد.

جامعه است و مجرم بودن آنان نیاز به اثبات دارد، وقتی فردی در فرایند دادرسی قرار می گیرد از 

وق دفاعی برخوردار خواهد بود. می توان به صراحت گفت فرایند دادرسی در صورت یک سلسله حق

نادیده گرفتن این حق فاقد اعتبار و وجاهت قانونی است؛ بنابر این حق دفاع، از اصول تخطی ناپذیر 

دادرسی منصفانه است. حقوق دفاعی شامل حق سکوت، حق ارائه دلایل معارض، تفکیک مقام 

عقیب، حق تفهیم اتهام و تفهیم سایر حقوق دفاعی، حق داشتن وکیل، حق داشتن تحقیق از مقام ت

مترجم )در صورت نیاز(، حق دادرسی عادلانه، حق اطلاع اوضاع و احوال به خانواده و... می شود. 

در تحقیق حاضر به حق داشتن وکیل، که در زمره مهم ترین حقوق دفاعی افراد محسوب می شود، 

د. و سعی بر آن است خاستگاه این حق در نظام حقوقی ایران بررسی و تبیین پرداخته خواهد ش

قانون تسهیل صدور مجور کسب و کار که به نهاد وکالت و میزان و  6گردد. در این میان بر ماده 

کیفیت جذب وکیل پرداخته است، مورد بررسی قرار خواهد گرفت. همچنین نظر صاحبنظران و 

لفت این طرح در خصوص تاثیر مثبت و منفی آن بر نهاد وکالت مورد محققان در موافقت و مخا

 واکاوی و تحلیل قرار می گیرد. 

قانون تسهیل صدور مجوز کسب و کار چه تاثیراتی بر نهاد وکالت  6سوال محقق این است که ماده 

 دادگستری و به تبع آن بر حق دفاع شهروندان خواهد داشت؟
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فارغ التحصیلان  اده با توجه به شرایط کنونی کشور و آمار بالایفرضیه محقق این است که این م

رفه در آینده حرشته حقوق همچنین تعیین حد نصاب شناور و تسهیل شرایط علمی دستیابی به این 

ق بر دادرسی ای نزدیک تاثیرات مخربی بر نهاد وکالت و تحقق حق داشتن وکیل و به تبع آن ح

 داشت.منصفانه برای شهروندان خواهد 

 حق دفاع و نهاد وکالت در نظام حقوقی ایران -1

نگذار اساسی در قانون اساسی مشروطه حق بر دادخواهی به صورت کلی و مبهم بیان شده و قانو

 در خصوص داشتن حق وکیل سکوت کرده است. 

انون اصول ق 240و  237و  236در حقوق ایران، برای اولین بار نظام نامه ای در خصوص مواد

ت تصویب شد که در خصوص صلاحی1290یلات عدلیه و محاکم شرعیه و محاکم صلحیه تشک

پس از گذشت  (21 :1401)شهبازی نیا و جعفری چالشتری، اخلاقی وکلا و شیوه اخذ تصدیق نامه است. 

به  1315ماه  بهمن 25 درقانون وکالت چند دهه از انقلاب مشروطه و استقرار مجلس شورای ملی 

خذ پروانه و اماده بود که شامل موضوعاتی از قبیل کیفیت  58رسید که مشتمل بر تصویب مجلس 

ی انتظامی می شد. هاافراد واجد صلاحیت حرفه وکالت، وظایف وکلا همچنین تخلفات و مجازات

قلال کانون از جمله مهمترین مقرراتی که با گذر زمان در خصوص وکالت تصویب شد لایحه است

ی را موسسه بود که در ماده یک آن کانون وکلای دادگستر 1331ب اسفند وکلای دادگستری مصو

 ای مستقل و دارای شخصیت حقوقی اعلام نمود. 

ی ایران با پس از پیروزی انقلاب اسلامی حقوق دفاعی افراد در قانون اساسی جمهوری اسلام

ی اسلامی مهورقانون اساسی ج 39الی  32تفصیل بیشتری بازتاب یافت. حقوق دفاعی در اصول 

 35ر اصل ایران و در فصل سوم یعنی حقوق ملت به صراحت بیان شده است. حق داشتن وکیل د

تخاب نمایند و ها طرفین دعوی حق دارند برای خود وکیل اندر همه دادگاه چنین بیان شده است:

  .هم گرددیل فرااگر توانایی انتخاب وکیل را نداشته باشند باید برای آنها امکانات تعیین وک

حقوق داشتن وکیل در قوانین آیین دادرسی کیفری و مدنی نیز مورد شناسایی قرار گرفته است اما  

 یدادرس نییقانون آ 128طبق تبصره ماده چگونگی اعمال آن با ایرادات جدی مواجه بوده است. 
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متهم تنها  یراب لیدخالت در پرونده نداشتند و حضور وک یبرا یچندان اریاختوکلا  1نیشیپ یفریک

امر در مرحله کشف  نیشده بود و ا ینیبشیپ قین تحقااریو به صورت محدود نزد بازپرس و داد

و صدور  تیمنجر به قرار مجرم لیبدون حضور وک هاپرونده .بودنممکن  یضابطان دادگستر

به  و استشده  لیتوانستند دخالت کنند که پرونده تکم یم یو وکلا زمان شدندیم فرخواستیک

تحت فشار  شانیهاکه حرف کردندیدر آنجا اعلام و اعتراض م زیو اغلب متهمان ن رودیدادگاه م

 یالمللنیب در اسناداست که  یدر حال نیمحل بحث و مناقشه بود ا شهیموضوع هم نیبوده است که ا

یان شده ب قاتیو تحق سیبازپر یدر ابتدا لیامکان حضور وک یاسیو س یحقوق مدن ثاقیاز جمله م

اصلاحاتی در این  1392گذار شناسایی شد و در سال است. با گذر زمان این نقیصه توسط قانون

آمده است: با شروع تحت  48ماده  1392خصوص انجام داد. در قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 

« تنبا شروع تحت نظر قرار گرف» با قید نظر قرار گرفتن، متهم می تواند تقاضای وکیل نماید.

 یدر راستااعمال حق داشتن وکیل به صورت کامل تر و کارا تر صورت خواهد گرفت. همچنین 

مصوب  یفریک یدادرس نییقانون آ 190 هماد، متهم یضرورت و همگام با اصول حقوق بشر نیا

همراه خود داشته باشد  یدادگستر لیوک کی قاتیدهد که در مرحله تحق یبه متهم اجازه م 1392

اگر متهم  یکند و حت میبه متهم ابلاغ و تفه دیبازپرس با قاتیرا قبل از شروع تحق حق نیو ا

با  تواندی متهم م لیماده وک نیهم بقمطا .ا ابلاغ شودیو  دیبرگ ق یرو دیحق با نیاحضار شود ا

قانون  یاجرا ایو دفاع از متهم  قتیکشف حق یرا که برا یآن مطالب لیکسب اطلاع از اتهام و دلا

 یدارا وقماده ف یهاتبصره. شودیجلسه نوشته مدر صورت لیاظهار کند و اظهارات وک داندیم ملاز

که سلب حق همراه داشتن  کندیم دیتاک 190ماده  کیتبصره . هستند شرفتهیپ یارزش حقوق بشر

ماده  2است در تبصره  3و 8درجه  یحق به متهم موجب مجازات انتظام نیا میعدم تفه ای لیوک

بد است چنانچه متهم اقدام ا حبسو  اتیکه مجازات آنان سلب ح یمیشده است که در جرا دیق زین

انتخاب  یریتسخ لیوکوی  یبرا پرسباز ندیننما یمقدمات قاتیدر مرحله تحق لیوک یبه معرف

 (92: 1396)جاوید و شاه مرادی، . کندیم

                                                 
شد. وکیل متهم میمتهم می - 128ماده  -1 شته با مر تحقیق پس له در اتواند بدون مداختواند یک نفر وکیل همراه خود دا

ـــی از خاتمه تحقیقات مطالبی را ـــق حقیقت و دفاز از متهم یا اجرای قوانین  زم بداند به قاض اعلام نماید.  که برای کش

  .شوداظهارات وکیل در صورت جلسه منعکس می
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دیگر مورد توجه قرار گرفته است. حق داشتن وکیل در قانون آیین دادرسی مدنی نیز به گونه ای 

به این حق و در ادامه به چگونگی اعمال این حق می پردازد و در  31قانونگذار در باب دوم ماده 

امده است: هر یک از متداعیین می توانند برای خود حداکثر تا دو نفر وکیل انتخاب و  31ماده 

 25/03/1356ز قوانین دادگستری مصوب قانون اصلاح پاره ای ا 23معرفی نمایند. به موجب ماده 

در نقاطی که وزارت دادگستری اعلام کند اقامه تمام یا بعضی از دعاوی حقوقی و نیز شکایت از آرا 

ی دادگستری منحصرا با دخالت وکیل دادگستری باشد. این ماده که هاو دفاع از آنها در دادگاه

دادخواهی از دادگستری است از وجود  گویای توجه مقنن به لزوم حضور وکلای دادگستری در

اهداف بزرگی پرده بر می دارد که مقصودشان تخصصی و حرفه ای کردن امر ادعا و دفاع و نتیجتا 

ی هاکاهش احتمال دعاوی بیهوده و واهی در دادگستری و همچنین در نهایت کاستن از هزینه

لت است... این اقدام پسندیده با مادی و معنوی اشتباه در دادرسی نسبت به طرفین دادرسی و دو

هیئت عمومی دیوان عالی کشور عقیم  11/12/1388-714صدور رای وحدت رویه ی قضایی شماره

)فصل  قانون آیین دادرسی کیفری 385این در حالی است که در ماده ( 5: 1390)کریمی و همکار،  1ماند.

رفین می توانند حداکثر سه وکیل رسیدگی در دادگاه کیفری یک( آمده است: هر یک از ط -چهارم

به دادگاه معرفی نمایند... از مقایسه این ماده در دو قانون شکلی مرتبط با فرایند دادرسی می توان 

دریافت قانونگذار آنگاه که پای جان و آزادی و تمامیت جسمانی و... افراد در میان است برای حقوق 

 هم اجازه داشتن تا سه وکیل را صادر می نماید.دفاعی آنان ارزش والاتری قائل است و برای مت

وم توسعه مصوب از دیگر قوانین مهم و تاثیر گذار بر نهاد وکالت می توان به قانون برنامه س

ی هاال حمایتآن قوه قضائیه موظف شد به منظور اعم187اشاره کرد که به موجب ماده  1379سال

ایید صلاحیت تائی و حفظ حقوق عامه نسبت به لازم حقوقی و تسهیل دستیابی مردم به خدمات قض

انون وکلا که کفارغ التحصیلان رشته حقوق جهت صدور مجوز اقدام نماید. بدین ترتیب در کنار 

وه قضاییه تاسیس قنهادی مستقل از ارکان حکومت بود نهاد دیگری به نام مرکز وکلا و کارشناسان 

 ی واجدین شرایط وکالت می کند. شد و هرساله اقدام به صدور پروانه وکالت برا

                                                 
اقامه دعاوی حقوقی شکایت از آراء و به نظر قریب به اتفاق اعضای هیئت عمومی دیوان عالی کشور برای » ... در این رای آمده است -1

شعبه پانزدهم دادگاه تجدید نظر استان تهران که با این  27/08/185-1220دفاع از آنها دخالت وکیل قانونا الزامی نیست و دادنامه شماره
 نظر مطابقت دارد نتیجتا صحیح و منطبق با موازین قانونی تشخیص می گردد...
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آخرین قانونی که در خصوص نهاد وکالت به تصویب مجلس شورای اسلامی رسیده است قانون 

در دستور کار  1400تسهیل صدور برخی مجوزهای کسب و کار است. این قانون در آبان سال 

ذکور به کیفیت قانون م 6به تصویب رسید. در ماده  05/02/1401 مجلس قرار گرفت و در تاریخ

اخذ پروانه وکالت پرداخته شده است. که در ادامه مطالب، این ماده و تحولاتی که در چگونگی 

جذب وکیل ایجاد شده است و همچنین پیش بینی تاثیرات مفید و مخرب آن بر نهاد وکالت مورد 

 بررسی قرار می گیرد.

 قانون تسهیل صدور مجوز کسب وکار -2

 یدر قالب قانون اجرا 1386ابتدا در سال  ی مجوزهای کسب و کارقانون تسهیل صدور برخ

قرار گرفت.  ینیمورد اصلاح و بازب زین یمتعدد یهاو در سال دیرس بیبه تصو 44اصل  یهااستیس

 یهاتیفعال یبرا یوکار بود تا مانعکسب یو بهبود فضا دیرونق تول جادیقانون ا نیا بیهدف از تصو

 یبرا یطرح یکه حاو گرددیبرم 1399قانون به سال  نیا حاصلا نیترمهمنشود.  جادیا یاقتصاد

ی کسب و کار به هاکه با عنوان طرح تسهیل صدور برخی مجوزو هفت بود.  کیاصلاح مواد 

به  21/07/1400در جلسه علنی روز چهارشنبه مورخ ، مجلس شورای اسلامی تقدیم شده بود

به شورای محترم نگهبان  قانون اساسیازین شرع و رسید و جهت انطباق با مو مجلس تصویب

 .سال شدار

شورای نگهبان مورد بحث و بررسی قرار گرفت و با  12/08/1400طرح مزبور در جلسه مورخ

 .ایرادهایی مواجه شد

در  «قانون اساسی( 44جهش و رونق تولید و نظارت بر اجرای اصل چهل و چهارم )»کمیسیون 

مصوبه مجلس  ی شورای محترم به اصلاحهاجهت رفع ایراد 23/08/1400جلسه روز یکشنبه مورخ 

 .اقدام کرد

صحن علنی مجلس شورای اسلامی مورد بررسی قرار  07/09/1400اصلاحات مزبور در جلسه 

گرفت و به جز یک مورد که به تصویب نرسید و برای شور دوم و بررسی بیشتر به کمیسیون ارجاع 

https://www.ekhtebar.com/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86-%D8%A7%D8%B3%D8%A7%D8%B3%D9%8A-%D8%AC%D9%85%D9%87%D9%88%D8%B1%D9%8A-%D8%A7%D8%B3%D9%84%D8%A7%D9%85%D9%8A-%D8%A7%D9%8A%D8%B1%D8%A7%D9%86/
https://www.ekhtebar.com/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86-%D8%A7%D8%B3%D8%A7%D8%B3%D9%8A-%D8%AC%D9%85%D9%87%D9%88%D8%B1%D9%8A-%D8%A7%D8%B3%D9%84%D8%A7%D9%85%D9%8A-%D8%A7%D9%8A%D8%B1%D8%A7%D9%86/
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ا مورد بررسی رد ارجاعی راشد، بقیه اصلاحات به تأیید مجلس شورای اسلامی رسید. کمیسیون مو

 .و بحث قرار داد و با اصلاحاتی به تصویب رسانیده است

 قانون تسهیل مجوز کسب و کار 6مادهبررسی  -1-2

مقام  کسب و کار در یصدور مجوزها لیقانون تسه 6ماده  بیبا تصوشورای اسلامی  مجلس

 برآمده است: 1376اخذ پروانه وکالت مصوب  تیفیقانون ک 1اصلاح تبصره ماده 

 کیاصلاح و  رزی شرح به 17/01/13761 اخذ پروانه وکالت تیفکی قانون (1) ماده تبصره – 6اده م

 شود: ی( به آن اضافه م2تبصره به عنوان مصوب تبصره )

 مکلفند نوادهو مشاوران خا یو مرکز وکلا، کارشناسان رسم یدادگستر وکلای کانون – 1 تبصره

ت اقدام آزمون پروانه وکال یر نسبت به برگزارسازمان سنجش آموزش کشو قطری از سال هر

 حائزان( ٪ 1د )درص کینمرات  نیانگیم ازامتی( ٪ 70که حداقل هفتاد درصد ) ی. داوطلبانندینما

رجع صدور مجوز به م یمراحل مقتض یرا کسب کرده اند قبول اعلام شده و جهت ط ازیامت نبالاتری

و وزارت مزبور  است یدادگستر ریتبصره برعهده وز نیا یگردند. نظارت بر اجرا یم یمربوطه معرف

و  یمو مرکز وکلا، کارشناسان رس یدادگستر یمکلف است در صورت استنکاف کانون وکلا

ضاوت و وکالت مجلس آن اقدام کند. سابقه ق یسا به برگزارأآزمون، ر یاز برگزار دهمشاوران خانوا

 آزمون نخواهد بود. نیگزیجا

 یاصلاح یدادگستر یاستقلال کانون وکلا حهیلا 8الف و ب و ج ماده  یهاتبصره ناسخ بند نیا

 یده سال متوال ای سانسیبا مدرک ل ییسال سابقه کار قضا 5که طبق آن قضات با داشتن بود 1373

 کیبا  سانسیل یمجلس دارا ندگانیمدرک و نما نیبدون ا ییپانزده سال متناوب سابقه کار قضا ای

از  هیسطوح عال لاتیتحص انیپا یگواه ای ییقضا سانسیل یمجلس که دارا کامل یندگیدوره نما

 8که متعرض بند دال ماده  یدر محاکم باشند. در حال ییسال سابقه کار قضا 5قم و  هیحوزه علم

 لاتیتحص انیپا یگواه ای ییحقوق قضا سانسیل یکه دارا یکسان هیمذکور نشده است که کل

 یهاسال متناوب در سمت 10 ای یسال سابقه کار متوال 5م با حداقل ق هیاز حوزه علم هیلسطوح عا

                                                 
ستان، ر یکل دادگستر سییر زمتشکل ا یونیسیهر کانون بر عهده کم یموزان وکالت براتعداد کارآ نییتع - تبصره. 1 شعبه اول  سییا

 و اتخاذ لیدر سال تشک بارکیهر کانون، حداقل  یکانون وکلا سییکه به دعوت ر باشدیم مربوط یکانون وکلا سییردادگاه انقلاب و

 .دینمایم میتصم
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 یمسلح باشند و بعد از اجرا یروهایو وابسته به دولت و نهادها و ن یدولت یهادر دستگاه یحقوق

شرط سن با انجام نصف  تیسال سابقه خدمت بازنشسته شوند بدون رعا یقانون با داشتن س نیا

  .ندیروانه وکالت اخذ نماتوانند پ یم یارآموزمدت ک

اطلاق »شورای محترم نگهبان در این خصوص و در راستای تکمیل مقرره حاضر، بیان کرده است: 

مسلم است،  ها، با توجه به قانون فعلی، نسبت به کسانی که صلاحیت آن«1»قسمت اخیر تبصره 

رای نگهبان، تبعیض براساس مفاد ایراد حاضر، شو«. صل سوم قانون اساسی استا 9مغایر بند 

 .حاصل از اجرای این قانون را مورد اشکال دانسته است

شورای محترم نگهبان در این خصوص، مسئله تبعیض را به این صورت مطرح کرده است که 

ای با توجه به قوانین فعلی، بدون آزمون می توانند نسبت به اخذ پروانه اقدام کنند و اینکه صرفاً عده

 .اند، مصداق تبعیض نارواست مجلس از این قاعده مستثنا شده قضات و نمایندگان

در نهایت و به دنبال تامین نظر شورای نگهبان جمله اخیر حذف گردید و در حال حاضر قضات و 

 نمایندگان مجلس می توانند مانند سابق با توجه به شرایط قانونی به حرفه وکالت بپردازند.

 ماهیت وکالت -3

 ت موافقان و مخالفان باید به این سوال اساسی پاسخ داد که:قبل از تحلیل نظرا

آیا وکالت یک امر حاکمیتی است که باید مثل قضاوت تحت اشراف کامل قوه قضائیه باشد یا یک 

 امر عمومی است که باید تحت نظارت قوه قضائیه باشد؟

مصادیق امور حاکمیتی قانون مدیریت خدمات کشوری که به تعریف و ذکر برخی  8از مداقه در ماده 

می پردازد چنین برداشت می شود که وکالت یک امر حاکمیتی نیست. و مطابق تقسیم بندی که 

امامی در کتاب حقوق اداری خود دارند جزو اموری است که دولت به طور مستقیم به ارائه آن 

مامی و استوار سنگری، )اپردازد، بلکه بر اداره و ارائه آن توسط بخش غیر دولتی نظارت می کند. نمی

( بنابراین می توان به صراحت اعلام کرد که وکالت یک امر عمومی است و به نوعی 1/40: 1386

یکی از خدمات عمومی است که جامعه در راستای تحقق حقوق دفاعی اعضای خود بدان نیازمند 

نند که در دسته است. بزرگان حقوق اداری کانون وکلا را یک نهاد مدنی، خصوصی و مستقل می دا



47 

 

  

 

واکاو
 ی

حق دفاع درمحاکم در نظام
 ...

 
سمیه تکلو

 

ی صنفی جای می گیرد. اما به دلیل برعهده داشتن خدمت عمومی های حرفه ای یا اتحادیههانظام

 از متیازاتی چون اعمال شبه تقنینی، شبه قضایی و اجرایی برخوردار است.

ی تخصصی واگذار شده است. این دسته هادر جامعه، تامین بخش مهمی از خدمات عمومی به حرفه

ی حقوقی موجود اقدام به فعالیت می کنند. فعالیت آزاد توسط هااغل با توجه به چهارچوباز مش

افراد جامعه دارای تاثیر زیادی در اقتصاد و ساختار و الگوهای جامعه است، هم مصرف کننده هم 

 قرار دارند؛ خصوصا اینکه این هابه طور کلی جامعه تحت تاثیر چهارچوبها و کارکردهای این حرفه

ی حرفه هانظام 1ی تخصصی دارای اختیار انحصاری تامین برخی از خدمات هستند.هادسته حرفه

ی صنفی را نیز علی رغم این که جزو اشخاص حقوقی حقوق خصوصی به شمار هاای یا اتحادیه

ی غیر متمرکز فنی یا اداری محسوب کرد. علت این امر این است هامی آیند باید در زمره سازمان

ی صنفی از امتیازات حقوق عمومی وسیعی برخوردارند و نوع فعالیتشان تا حدود زیادی هاحادیهکه ات

 (131: 1386)موسی زاده، شبیه اشخاص حقوق عمومی است. 

دولت نسبت  تیولو با توجه به مسئ ی استوکالت از جمله خدمات عموم ی حرفه نکهیبه ا تیبا عنا

خدمت عموم  نیائه امربوط به ار یقانون طیشرا میزم در تنظلا ریتداب یخدمات مزبور ضرور نیبه تام

 ستا یز آن ضرورمورد انتظار ا فیوظا یفایا یاستقلال نهاد وکالت برا سو کیشود از  دهیشیاند

از دخالت دولت  هیهد یخدمات عموم میو لزوم ارائه مستق نیدولت در تام تیمسئول گرید یو از سو

دن استقلال نهاد دولت و مطلق بو ینیآفررو در عصر نقش نیو از ا دینما یحرف را لازم م نیبر ا

تا حد قابل  بررسی رابطه دولت و نهاد وکالت( 14: 1400 ، یمراد ی،تنگستان). ستین یدیوکالت ترد

ربوط است. سیاسی م -توجهی متاثر از نظریه پذیرفته شده در خصوص نقش دولت در نظام حقوقی

ینابینی( باشد، نحوه قر از نوع لیبرال یا رفاهی ) یا مبتنی بر نظریه بمتناسب با اینکه دولت مست

ولت رفاهی برای تنظیم ارتباط آن با امور عمومی از جمله وکالت متفاوت خواهد بود. طبعا یک د

مات عمومی ی بیشتری نسبت به یک دولت لیبرال، در زمینه تامین خدهاخود وظایف و مسئولیت

  (47: 1395وه قضائیه،)پژوهشگاه ق قائل است.

                                                 
1 - Competition in professions (2001) "A Report By the Director General of Fair Trading available on 

the OFT"profession_bodies (2001) p1 
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یران از نوع سیاسی جمهوری اسلامی ا _در اینجا با این سوال مواجه می شویم که نظام حقوقی

 دولت رفاهی است یا لیبرال؟ 

 رانیدولت ا یبرا یچند بعد یشکل ای تیهوبیانگر  رانیا یاسلام یجمهور یتوجه به قانون اساس

از آنها که به  یقانون در خصوص برخ نیاصول متعدد ا دینکته غفلت ورز نیاز ا توانیاست اما نم

 کی یهایژگیاز و یقابل توجه یهادارند نشانه رانیدولت در ا تیماه نییدر تع یدینظر نقش کل

فصل سوم )حقوق ملت( و فصل چهارم  (14: 1400 ی،مراد ی،تنگستان) .را به همراه دارند یدولت رفاه

ی هاعا هستند. دولت جمهوری اسلامی ایران از دیر باز و در دهه)امور اقتصادی و مالی( موید این اد

ی متصدی خدمات عمومی استقلال حقوقی و هااخیر بر اساس اصل عدم تمرکز فنی به برخی نهاد

سازمانی اعطا نموده است. نهاد وکالت دادگستری نیز یکی از این نهادهاست که البته استقلال آن 

 1گردد.)دکتر مصدق( بر می ی دولت وقتهادنبال تلاشو به 1332تا  1331به سالهای 

ند که به هست یامور یخدمات عموم :کند یم فیتعر ریرا به شرح ز یخدمات عموم یکتر امامد

 یحقوق خصوص قواعد ایضرورت دارد و تابع روابط آزاد  یمنافع عموم نیو تام ازهایجهت رفع ن

 (76: 1386نگری، امامی و استوار س). کند یظارت مبر آن ن ایآن را اداره  یو دولت به نحو ستین

از ارائه  نانیطمابا توجه به لزوم حصول  یخصوص یبه نهادها یارائه خدمات عموم یبه رغم واگذار

ات و ضوابط دولت با وضع مقرر نهیزم نیدولت در ا تیمسئول یو در اجرا یمناسب خدمات عموم

 یدهانها لهیبه وس دیکه با-موارد  نیلازم را در ا ینونقا یهامربوط به ارائه خدمات مزبور چارچوب

صطلاحاً ا یدر حقوق ادار ریکند از امر اخ یمضع و -شود تیرعا یارائه کننده خدمات عموم

 (51: 1395،هییپژوهشگاه قوه قضا)تعبیر شده است.  "یمقررات گذار"

تی بودن وکالت غیر حاکمی بنا براین به بخش دوم سوال فوق باید چنین پاسخ داد که با توجه به

نهاد کافی  همچنین استقلال و شخصیت حقوقی این نهاد، نظارت و مقررات گذاری در خصوص این

طرح است خالی مگونه که بر موضوع قضاوت است و نیازی به اشرافیت کامل قوه قضائیه بر آن، آن

 از وجاهت قانونی و خلاف قصد قانون گذار می باشد.

                                                 
 . عدم تمرکز فنی عبارت است از واگذاری استقلال و صلاحیت تصمیم گیری به یک موسسه برای اداره یک یا چند امر عمومی معین.1



49 

 

  

 

واکاو
 ی

حق دفاع درمحاکم در نظام
 ...

 
سمیه تکلو

 

کالت نوعی از خدمات عمومی است ناگزیر باید اصولی را بر آن حاکم بدانیم که حال که پذیرفتیم و

 اعمال آنها بر انواع خدمات عمومی لازم و ضروری است.

چنانچه تامین منافع عمومی اقتضا نماید که با توجه به گستردگی و تنوع روابط  اصل انطباق:-1

مت مزبور به صورت تخصصی ارائه شود، اجتماعی موثر از استفاده کنندگان از خدمت وکالت، خد

 لازم است نظام حقوقی حاکم بر وکالت دادگستری از این جهت اصلاح شود.

: ارائه خدمت وکالت دادگستری ) از جمله از حیث تعداد وکلای دادگستری مورد اصل استمرار-2

بودن خدمات مزبور،  نیاز( با توجه به نیاز مستمر جامعه باید به نحوی باشد که علاوه برقابل دسترس

 از ارائه مستمر آن اطمینان حاصل شود.

: دریافت خدمت وکالت دادگستری نباید به گروه خاصی از اشخاص محدود شود. اصل برابری-3

امکان دسترسی به خدمت مزبور باید برای اشخاصی که به آن نیازمندند بوده، اما توانایی مالی کافی 

 د.برای دریافت آن ندارند فراهم شو

کند : در زمینه حرفه وکالت دادگستری، آزادی قراردادی اقتضا میاصل تقدم امور عمومی -4

وکیل و موکل به اختیار خود مبلغ حق الزحمه خدمات حقوقی را در قرار داد مربوط تنظیم کنند. در 

 این صورت، چنانچه در فرض محدود بودن تعداد وکلای دادگستری و یا توافقات داخلی وکلا در

این زمینه، حق الزحمه وکلا در یک بازار انحصاری به میزانی تعیین شود که امکان استفاده از 

خدمات مزبور صرفا برای عده خاصی از اشخاص فراهم باشد، در این شرایط تامین منافع عمومی 

اقتضا می کند دولت در خصوص تصویب مقررات مربوط به تعیین تعرفه خدمات حقوقی وکلای 

ورود کند . طبعا در این شرایط، آزادی قراردادی طرفین قرارداد وکالت به جهات مربوط  دادگستری

 (64-65: 1395به تامین منافع عمومی با محدودیت مواجه می شود. )مرادی و تنگستانی، 

 تحلیل نظرات موافقان و مخالفان قانون تسهیل صدور مجوز کسب و کار-2-2

کار به دلایلی از جمله تاثیر گذاری چشمگیر به نهاد  طرح تسهیل صدور مجوز کسب و 6ماده 

دانان اعم از استادان، قضات وکالت و متعاقبا حق مردم بر دادرسی منصفانه موجب برانگیختن حقوق

و وکلای دادگستری گردید. در ادامه نظر مخالفان و دلایل آنان و سپس نظر موافقان در پاسخ به 

 ی قرار خواهد گرفت.برخی از این انتقادات مورد بررس
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گرچه تعداد قابل توجهی از مخالفان قانون تسهیل از وکلای جامعه هستند و بیم این می رود که 

در مخالفت و بیان استدلال خود منافع شغلی و صنفی را بیش از نفع عمومی مد نظر قرار داده باشند 

 1نتیجه ای علمی رسید. موافقان به اما باید استدلال این گروه را شنید و در قیاس با نظر

تراز به شش  م،یبرو شیطرح پ نیا اریچندساله در محدوده هشت هزار است و اگر با مع یرازهات-1

 تدارد و به شدت مورد مخالف رتیاسلام مغا عتیامر با احکام شر نیهزار افت خواهد کرد. ا

 نیمه وارد شود. الط یبه نصاب علم دیحذف شود، اما نبا تیظرف ستین یحقوقدانان است. مشکل

. به خواهد داشت یدادگستر یوکلا یهاکانونهم برای و  هیقضائقوه یهم برا یامر اثرات سوئ

های اجتماعی مانند قضاوت و وکالت را که واجد وصف امانت سوره نسا، مسئولیت 58موجب آیه 

ز ارکان تحقق دادرسی تواند اهستند باید به اهل سپرد. وکیلی که از دانش کافی برخوردار نباشد نمی

در تایید این نقد می توان به تعداد بسیار بالای فارغ التحصیلان رشته حقوق اشاره  منصفانه باشد.

ی پیام نور و علمی کاربردی روند رو به رشدی داشته هاکرد که در سالهای اخیر با تاسیس دانشگاه

 کسبینده اثرات منفی داشته باشد. و این امر می تواند بر کیفیت ارائه خدمات تخصصی وکالت در آ

شود و منطق بازار نیز اقتضائاتی دارد که وکار تلقی کردن وکالت باعث حاکم شدن منطق بازار می

توان گفت که وکالت به هیچ این اقتضائات با ماهیت وکالت و امور قضایی سازگاری ندارد. نمی

طور صد در صد منطبق بر این منطق بازار به عنوان جنبه مالی ندارد؛ زیرا این خلاف واقع است، اما

حوزه نیست. علت، واقعیات وکالت است. گسیل داشتن وکلایی که سطح علمی پایینی دارند، به 

رسد این تبعات سنجیده سازد که به نظر میسمت قوه قضاییه، قوه قضاییه را با تبعاتی مواجه می

 دینبا دلال محکمی ارائه نمی دهند و می گویند:در پاسخ به نظر مخالفان، موافقان است .نشده است

و آزمون تنها مرحله ورود به این حرفه را محدود به نمره آزمون کرد.  تیصلاح یارهایمع یِتمام

ی لازم را فراخواهند گرفت. در پاسخ به این دلیل باید گفت هااست وکلا در دوره کارآموزی آموزش

ش برای اعطای پروانه وکالت به داوطلبان این حرفه گرچه نمره آزمون تنها معیار مناسب سنج

محسوب نمی شود ولی در حال حاضر مناسب ترین روش برای حصول اطمینان از داشتن تخصص 

و مطالعه اصولی که لازمه این حرفه خطیر است، می باشد همچنین دوره کار آموزی تنها برای 

                                                 
ب شناسی تقنینی و قضائی طرح تسهیل صدور برخی مجوزهای کسب و کار در خصوص حرفه نظریه پردازی آسی". گزارشی از کرسی 1

 که با حضور برخی از اعضای هیئت مدیره کانون وکلای تهران و استادان دانشگاه برگزار گردید. "وکالت
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واهد بود و به تنهایی تخصص لازم را به و تجربه عملی آنها مفید و کارآمد خ هاتثبیت آموخته

کارآموزان وکالت نخواهد داد. عده دیگری از موافقان این قانون به آمار بالای بیکاری در جوانان 

اشاره کرده و این قانون را راهی برای کاهش آمار بیکاری عنوان می کنند. در پاسخ باید گفت در 

وجود شرایط سخت و دست و پا گیر بر سر راه بسیاری از مشاغل مثل مشاغل تولیدی و صنعتی 

ایجاد و راه اندازی این مشاغل مانعی بزرگ برای رشد و توسعه کشور و اشتغال جوانان است و 

تصویب این قانون به شرط اجرای صحیح آن، تا حدی در حل این مشکل راهگشا خواهد بود اما 

حقوق بنیادین افراد دارد و با توجه به اینکه حرفه وکالت با توجه به ارتباط تنگاتنگی که با یکی از 

ی آنان و در بسیاری موارد حریم خصوصی ایشان به وکیل سپرده می شود، هاعزیز ترین دارایی

نمی تواند به مثابه یک حرفه اقتصادی صرف قلمداد شود و برای دستیابی به این حرفه باید شرایط 

 گذاران قرار گیرد.ان و قاعدهلازم علمی و اخلاقی همواره مد نظر تصمیم ساز

بر حق اصحاب دعوا برای انتخاب وکیل، بیانگر استقلال وکیل  قانون اساسی، علاوه 35اصل  -2

کند متولیان نهاد ها ایجاب میاستقلال این کانونشد. باهای وکلای دادگستری نیز میو کانون

تکلیف کنند. این اصل از اصول  نیازشان تعیین وکالت هرساله خود در مورد تعداد وکلای مورد

. در تایید این نقد می توان به لزوم استقلال وکیل برای تکامل نانوشته و بدیهی قانون اساسی است

های در واقع، وکلای مستقل نقش کلیدی در دفاع از حقوق بشر و آزادی دادرسی منصفانه اشاره کرد.

های مستقل نقشی که توسط قضات و دادستانکنند، نقشی که همراه با اساسی در هر زمان ایفا می

طور که و همان .شود، برای تضمین حاکمیت قانون و حقوق فردی ضروری استطرف ایفا میو بی

در مطالعه نظام حقوقی کشور فرانسه گذشت فرایند جذب وکیل در این کشور صرفا از سوی نهاد 

ه استقلال این نهاد در امر جاری مستقل کانون وکلای این کشور انجام می شود که این امر ب

 مربوط به وکالت کمک شایانی نموده است. 

وکار در احکام شریعت اسلام، قانون اساسی و سایر  عدم مطابقت وکالت به عنوان کسب -3

یک از منابع معتبر فقهی، وکالت در شمار امور مالی تلقی نشده در هیچ»های قانونی و عرفی : مقرره

وکالت در فقه عقدی است. ت آن نیز همچون عقود غیرمالی از طریق دو شاهد است و شیوه اثبا

ای است و شارع به عقد وکالت نگاهی غیرمالی داشته است. طبق نیابتی، امانی و غیرمغابنه

شوند. های حقوقی و وکالت جزو خدمات عمومی شمرده میالمللی نیز، فعالیتاستانداردهای بین
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تبیین نظام حقوقی کشور در دو فصل سوم و یازدهم قانون اساسی به  گذار برایقانونهمچنین 

کننده ساختار قضائی کشور است. در فصل سوم، در بخش حقوق ملت، با اصولی پرداخته که بیان

مواجه هستیم که ارتباط تنگاتنگی با حوزه وکالت دارند و در فصل یازدهم  35و  34دو اصل شاخص 

 کدام قضائیه به تفصیل مورد توجه قرار گرفته است. در هیچتیارات قوهها، وظایف و اخنیز صلاحیت

های اقتصادی فصل چهارم را در فصول گذار اجازه دخالت آموزهتوان دید قانوناز دو فصل نمی

نظمی حقوقی در کشور خواهد شد و به نوعی با حقوقی و قضائی داده باشد. خود این کار باعث بی

نظران در پاسخ به این نقد صاحبقانون اساسی نیز در تعارض است. ( 57اصل تفکیک قوا )اصل 

خصوص که چرا وکالت در فصل سوم ذکر شده است و نه فصل چهارم،  نیدر ا چنین بیان داشته اند:

کما  د،یایدر آن ب نیعناو یکه تمام ستیوکار نکسب یسامانه مجوزها یگفت که قانون اساس دیبا

و  لیبه وک یدر آن ذکر نشده است. در فصل سوم، دسترس زین گرید از مشاغل یاریبس کهنیا

از حقوق ملت مورد اشاره قرار گرفته است. در فصل سوم، حق  یکیخدمات وکالت به عنوان 

است  نیاز حقوق ملت مورد اشاره قرار گرفته است. سؤال ا یکیعنوان به زیبه مسکن ن یدسترس

 تیخدمت )سازندگان مسکن( فعال ایکالا  نیکنندگان ارضهمعنا ست که ع نیموضوع بد نیا ایکه آ

کند، به  نیرا تأم لیبه وک یموظف است حق دسترس تیحاکم کهنیا دهند؟یانجام نم یاقتصاد

به فصل چهارم و  یلزوماً ارتباط دهد،یکه دارد آن خدمات را ارائه م یکه کس ستیمعنا ن نیا

 .بودن ندارد یاقتصاد

سری آمارهای نادرست شکل گرفته است. شعار ی چهار شعار و مبتنی بر یکاین طرح برمبنا -4

، به موجب 1376که از سال های وکلای دادگستری است. درحالیاول این طرح، رفع انحصار کانون

شود که دو قانون کیفیت اخذ پروانه وکالت دادگستری، تعداد کارآموز توسط کمیسیونی تعیین می

رتبه قضایی هستند و فقط یک عضو از کانون وکلای دادگستری ت عالیعضو ارشد آن از مقاما

ای برای کانون وکلای دادگستری نیست با چه معیاری این کنندهاست. در شرایطی که نقش تعیین

سنجی در آزمون ورودی شود؟ شعار دوم به ارتقای کیفیت و صلاحیتنهاد متهم به انحصارگرایی می

های وکلای دادگستری که کانونبر روی حذف ظرفیت است درحالی اختصاص دارد. مانور اصلی

قضائیه وارد خواهد کرد؛ زیرا مخالفتی با برداشتن ظرفیت ندارند، اما این امر صدمه سنگینی به قوه

کنی و تخلف است. این نتیجه اجرای چنین طرحی کاهش بازار کار و روی آوردن به سمت کارچاق
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سنجی علمی است. شعار سوم این طرح به سرانه پایین وکیل در یتخلاف ارتقای کیفیت و صلاح

شود که هیچ تجانسی الفارق است. ایران با کشورهایی مقایسه میکشور اشاره دارد. این قیاس مع

نظر از این قضیه، سرانه وکیل در کشور ما، از بسیاری از کشورهای با نظام و کشور ما ندارند. صرف

در حال حاضر سرانه وکیل در ایران از کشوری مانند فرانسه، ژاپن، سوئیس و  پیشرفته، بالاتر است.

حالی است که رشد اقتصادی این کشورها اصلاً قابل مقایسه با کشور ما  در این. است بالاتر …

است که در توجیه این طرح مورد توجه قرار گرفته چهارم الوکاله، شعار بالا بودن مبلغ حق ت.نیس

قضائیه تعیین شده است ای است که توسط قوهالوکاله وکلای دادگستری تابع تعرفهقاست. اولاً ح

های وکلا از بدو تشکیل، اداره معاضدت دارند و به طور مستمر ثانیاً کانون ند.و وکلا تابع آن هست

خ در پاسکنند. به افرادی که فاقد توانایی مالی هستند خدمات وکالتی معاضدتی و تسخیری ارائه می

به ایراد اخیر مخالفان باید گفت بحث سر معاضدت و کمک و مجانی بودن برای افراد فقیر نیست. 

بلکه خدمات حقوقی باید قیمتی متعارف و متناسب با وضعیت اقتصادی قشر متوسط جامعه داشته 

 باشد.

است.  بازاری تحت عنوان بازار خدمات حقوقی وجود دارد که متفاوت از سایر بازارهای موجود-5

گیرد متفاوت از آن چیزی است که در سایر بازارها آنچه در بازار خدمات حقوقی مورد مبادله قرار می

آلی تحت عنوان اطلاعات کامل وجود دارد که شامل شود. در بازارهای رقابتی فرض ایدهتبادل می

ا در دنیای واقعی شود، امدسترسی طرفین مبادله به این اطلاعات کامل در حوزه موضوع مبادله می

ما با نقص اطلاعات و عدم تقارن اطلاعاتی بین طرفین مواجه هستیم؛ یعنی یک نفر دست بالا را 

گویند که حرفه چیزی پیچیده است که نیاز به وکار میدر تمایز حرفه و کسب د.در اطلاعات دار

د، عدم تقارن اطلاعاتی هایی که آن مورد مبادله دارانباشت دانش دارد. زمانی که نسبت به ویژگی

وجود دارد ممکن است کژگزینی رخ دهد و نهایتاً انتخاب طرف مقابل، انتخاب بدی رخ خواهد داد. 

در تایید این انتقاد و تکمیل آن باید گفت وکالت نیز به مانند اکثر خدمات تخصصی با نابرابری 

خود  نیعقد موجود است و ا نیرفدر ط یمانند رابطه کارگر و کارفرما نابرابر طرفین همراه است و

برای نمونه می توان به خدمات روانشناسی اشاره کرد  .ضرورت نظارت دولت را آشکار خواهد کرد

اما این تخصصی بودن مانع از آن نیست که سازمان نظام روانشناسی و مشاوره کشور هر ساله برای 
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عرضه و تقاضای خدمات حقوقی را نیز  این نوع خدمت تعرفه تعیین نماید. بنا براین می توان بازار

 با قوانین مناسب نظام مند نمود. 

ی مختلف حقوق هاشتهتن از استادان دانشگاه که به نوعی در ر 267با این ماده  هادر ادامه مخالفت

یلی برای صاحب نظرند در نامه ای خطاب به ریاست مجلس شورای اسلامی و نمایندگان آن دلا

به شرح زیر  هانآر جلوگیری از تصویب این ماده بیان داشته اند که محوریت درخواست خود مبنی ب

 است: 

 هبی توجهی طراحان به ساختار قضایی کشور و اصل دادرسی منصفان. 1

ریزی وزارت علومزیاد فارغ التحصیلان؛ ضعف برنامه دتعدا.2  

 3. توسعه بیحد و حصر دانشکدههای حقوق1

تسهیل صدور مجوزهای کسب و  قانون جم زیاد کارآموز ناشی ازغیر ممکن بودن آموزش ح. 4

. رکا  

 رویه تعداد وکلا موجب کارچاق کنی و فساد خواهد شد فراوانی بی. 5

 .منطق حاکم بر وکالت با منطق مسلط بر فروش کالاها قیاس ناپذیر است. 6

در جواب اساتید و  که موافق تصویب این ماده از قانون تسهیل بود 2یکی از نمایندگان مجلس

طرح  نیکه در مخالفت با ا یحقوق تادانسؤال من از اسصاحبنظران مخالف چنین پاسخ می دهد: 

و  یندارند چرا به آنها مدرک کارشناس تیشما صلاح انیاست که اگر دانشجو نیدادند ا هیانیب

در کشور مهمتر  یکمگر وکالت از پزش د؟یکنیو چرا اکنون آنها را محروم م دیارشد داد یکارشناس

 ؟تواند شروع به کار کند یم یبند هیکرد بدون سهم افتیمدرک خود را در یپزشک یوقت که است

در جواب این نماینده می توان چنین اظهار داشت که این قیاس قیاسی مع الفارغ است زیرا اولا 

ی هاشدن دانشگاه به روی متقاضیان رشته حقوق باز است و با فراگیر هاآنگونه که درب دانشگاه

کاربردی این رشته مهم اشباع شده است دستیابی به رشته پزشکی آسان نیست  -پیام نور و علمی

                                                 
سعۀ بی. 1 سفانه به علت تو ست. متأ شتن حداقل دانش حقوق ا شکده شرط اولیه وکالت دا صر دان شور هاحد و ح سر ک سرتا ی حقوق در 

ــته می ــتاد هزار نفر وارد این رش ــالیانه حدود هش ــوند س ــگاهی  برای مثال دانش .ش ــه برابر تمام ایران آموختگان یکی از مراکز دانش س
شگاه ست با مقدمات حقوق نهادان شرایط لازم، ممکن ا شی و  ستاد و نظارت آموز سانی که به جهت فقدان ا ست؛ ک سه ا شور فران یز ی ک

 .شوند التحصیل حقوق محسوب می آشنا نباشند، ولی فار غ
 الیاس نادران نماینده مردم تهران .2
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ی منطقی خود را در جذب دانشجویان این رشته حفظ نموده است. ثانیا دانشجویان هاو محدودیت

خود را در ی اول در کنار مباحث تئوری، به صورت عملی مباحث هارشته پزشکی از همان ترم

می آموزند. این در حالی است که دانشجوی فارغ التحصیل حقوق غالبا هیچ تجربه  هابیمارستان

 عملی در خصوص رشته خود ندارد. 

با توجه به نظرات مخالفان و موافقان می توان اظهار داشت اهمیت حق دفاع برای شهروندان و 

قاعده گذاری دولت را ایجاب می نماید. حرفه وکالت که نوعی از خدمات عمومی است مداخله و 

که البته دو گروه موافقان و مخالفان تقریبا بر سر این موضوع اشتراک نظر دارند اما حدود و چگونگی 

آن باید به گونه ای اعمال شود که نظارت و قاعده گذاری توسط دولت توازن و تعادلی میان استقلال 

ز سویی و تنظیم و سامان بخشی به آن جهت تسهیل ی مسئول ارائه این خدمت عمومی اهانهاد

 دستیابی به مردم به این نوع خدمت تخصصی باشد.
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  یریگ جهینت

حق دفاع در نظام حقوقی ایران به رسمیت شناخته شده و پس از فراز و فرودهایی به تکامل رسیده 

توجه است حق داشتن است. یکی از مواردی که در نظام حقوقی ایران به اقتباس از فرانسه مورد 

وکیل در مرحله تحقیقات مقدماتی است که در اصلاحات قانون آیین دادرسی کیفری مصوب سال 

 یخدمت عموم ینوع یبنابر آنچه گفته شد وکالت دادگسترمورد شناسایی قرار گرفته است. 1392

 نیا کهنای به توجه . بامستقل از دولت دارد یحقوق تیشخص ی،مرکز فناصل ت است که مطابق

 ییهدف غا است وحق دفاع  یعنی یحقوق بشر نیاز مهمتر یکیدر صدد تحقق  یخدمت عموم

 زانیدارد که در خصوص م فیدولت حق و تکل باشدی عادلانه و منصفانه م یبه دادرس یآن دسترس

آن توسط کانون و مرکز وکلا مقررات  مالاع یو چگونگ یخدمت عموم نیمردم به ا یدسترس

مجلس شورای اسلامی در قانون تسهیل مجوز صدور کسب و کار در صدد تسهیل  .کند یگذار

دستیابی نیروی انسانی جامعه در اشتغال و پویایی این نیرو از سویی و تامین کاراتر نیازهای مردم 

ی در خصوص خدمت اما مقررات گذاربه خدمات عمومی مورد نیاز از سوی دیگر برآمده است؛ 

ی چون حق مردم بر دادرسی منصفانه و نقش وکلا در تحقق این حق، تخصصی وکالت به دلایل

دارد که متاسفانه از نگاه  یطیضوابط و شرا نابرابری طرفین عقد وکالت ، امانی بودن این حرفه و ...

طرح  کیتحقق آن در  یحق و چگونگ نیا یاولاً جاگذار .است مغفول مانده یقانونگذار عاد

ی اقدام شودیارجاع م ی تخصصیهاکمیسیوندر  حیو لوا هاطرح نکهیبا توجه به ا یاقتصاد

. و می بایست در قالب ماده واحده ای به کمیسیون حقوقی مجلس سپرده می بوده است دهینسنج

شد تا به صورت تخصصی در مورد آن بحث و تبادل نظر صورت گیرد همچنین از استادان و صاحب 

اه حرفه وکالت و تاثیر آن بر احقاق حقوق افراد نظر خواهی نظران این حوزه به دلیل اهمیت و جایگ

 لانیفارغ التحص یبالا اریتواند با توجه به تعداد بس یحد نصاب شناور م ادوم به عمل می آمد.

غیر انتفاعی که معمولا تست محورند  یهاعلم در دانشگاه نیمقدمات ا یحقوق بدون فراگرفتن حت

 نیبنابرا .داشته باشد یآت یهابر دانش وکلا در دوره یآثار مخربه اند و با کمبود استادان خبره مواج

می توانست به تنهایی اولا مشکل  یآزمون و کاهش نمره تراز قبول لیتسه یبه جا تیظرف شیافزا

بیکاری فارغ التحصیلان رشته حقوق را کاهش دهد و ثانیا منجر به افزایش تعداد وکلا و تعدیل 



57 

 

  

 

واکاو
 ی

حق دفاع درمحاکم در نظام
 ...

 
سمیه تکلو

 

ی سالم تر بین وکلای دادگستری گردد. امری که در حال حاضر با توجه به قیمت و ایجاد رقابت

تعیین نصاب شناور و تسهیل در شرایط علمی پذیرفته شدن در آزمون ورودی حرفه وکالت تا حد 

چشمگیری کاهش یافته و بیم آن می رود در آینده مردم را در تحقق حق بر دادخواهی منصفانه و 

داری از نقش وکلای متخصص و متعهد در یاری قضات برای دستیابی به دستگاه قضا را در برخور

آراء صحیح با مشکل جدی مواجه نماید. در پایان پیشنهاد می گردد با توجه به تسهیل در اعطای 

پروانه وکالت به فارغ التحصیلان حقوق؛ نظام آموزشی و چگونگی جذب دانشجویان رشته حقوق 

یرد بدین صورت که اولا به منظور ارتقای کیفیت آموزش ظرفیت ی جدی قرار گهامورد بازبینی

های های دولتی کاهش یابد و دوم اینکه در مرحله اجرا واحدی حقوق در دانشگاههاپذیرش رشته

های پایانی دانشجویان ملزم ای تغییر یافته و اصلاح شود که در ترمآموزشی رشته حقوق به گونه

های اصلاح و تربیت، ادارات ها، کانونها، زنداندر دادسراها، دادگاهی عملی را هابه گذران واحد

ثبت و اجرای ثبت و سایر نهادهای مربوط باشند تا آمادگی لازم جهت ورود به مناصب خطیر حقوقی 

را کسب نموده از علم و تجربه به صورت توامان برای ارائه خدمات حقوقی بهره گیرند. این امر 

رت علوم، تحقیقات و فناوری به عنوان مبتکر و ارائه دهنده پیشنهاد لوایح مستلزم همکاری وزا

مرتبط با آموزش عالی کشور به مجلس و از سوی دیگر مقام مجری قوانین مصوب مجلس، با 

مجلس شورای اسلامی به عنوان مجمع خرد جمعی و بزرگترین نهاد تصمیم ساز کشور است. 

ای توسط مجلس تصویب گردد که دعاوی تخصصی یا با  همچنین پیشنهاد می شود ماده واحده

توان موضوع مبالغ بالا الزاما توسط وکیل انجام شود. و برای تسهیل در دستیابی مردم به وکیل می

تغییر در تعرفه حق الوکاله را در دستور کار قرار داد همچنین با توجه به آنچه در این مقاله به تاسی 

شد به این دلیل که وکالت نوعی خدمت عمومی محسوب می شود  از بزرگان حقوق اداری گفته

تر باز تعریف و اجرا نماید دولت وظایف خود در خصوص نهاد وکالت معاضدتی را به صورت گسترده

 و از این رهگذر به اقشار ضعیف جامعه در دستیابی به این خدمت تخصصی یاری رساند. 
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Analysis of the Right to Defense in Courts in the Iranian Legal System 

with Emphasis on Facilitation of Issuance of Certain Business Licenses 

Act and its Impact on the Practice of Law 

Somayeh Takaloo1 
 

Abstract  

The right to defense is one of the fundamental human rights in civic life. 

This right, which is considered among the first-generation human rights, i.e. civil-

political rights, deals with the rights of individuals when they are involved in the 

judicial process and their lives, property, freedom and reputation as the greatest of 

divinely bestowed rights, are under assault. The right to defense has a long history 

in the world. However, its recognition in laws and regulations goes back to freedom 

movements and the emergence of modern governments. Emphasizing the recent 

enactment of the parliament, i.e. the Facilitation of the Issuance of Certain Business 

Licenses Act, the present research seeks to examine the right to defense in the Iranian 

legal system and how it affects the institution of the bar and subsequently the right 

of citizens to defend themselves. The findings of this research demonstrate that 

though enactments made by the people's representatives are necessary to supervise 

the legal practice as a public service, Article 6 of the Business Licensing Facilitation 

Act lacks the necessary efficiency and violates the people's right to a fair trial by 

adopting a floating standard and lowering the academic qualifications required in the 

entrance examinations to the legal profession. This article foresees enactment of a 

single article stipulating mandatory legal representation in specialized issues through 

the improvement of the institution of pro bono legal services, as well as cooperation 

between the Ministry of Science, Research and Technology and the Islamic 

Consultative assembly in drafting the law and its implementation through inclusion 

of practical courses in the curriculum of the faculties of law in the institutions of 

higher learning. 

Key words: right to defense, fair trial, legal profession, the Facilitation of the 

Issuance of Business Licenses Act. 
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 دادرسی فوری در دعاوی خانوادگی
 سیدمهدی کاظمی1

 ترویجی( -)نوع مقاله: علمی
 

 چکیده

ه ماهیت منظور از دادرسی فوری نوعی رسیدگی قضایی است که سرعت رسیدگی و عدم ورود ب

ی که در های خاص آن است و نتیجه این نوع رسیدگدعوی و حذف تشریفات رسیدگی از ویژگی

خواهان است.  گردد، در واقع نوعی اقدام احتیاطی برای حفظ حقوقمی قالب دستور موقت متجلی

ن دادرسی مدنی دستور موقت در دعاوی خانوادگی تفاوت ماهوی با دستور موقت موضوع قانون آیی

ها که اقتضای اندیشیکند اما وجود برخی مصلحتندارد و اصولاً از همان شرایط تبعیت می

ت در دعاوی ای تازه به نهاد دستور موقخانوادگی است، چهرهرسیدگی به مسائل مهم و حساس 

دار یی، مدتنیازی از سپردن تأمین و اخذ موافقت رئیس حوزه قضاخانوادگی بخشیده است. بی

ر موقت در بودن و امکان وحدت موضوع دعوای اصلی و دستور موقت از اوصاف خاص نهاد دستو

ستور موقت در دبه  1391قانون حمایت خانواده مصوب  7رود. ماده دعاوی خانوادگی به شمار می

وجهی داشته است. دادگاه خانواده اختصاص یافته و در مقایسه با مقررات سابق، تغییرات قابل ت

ادرسی فوری در تحلیلی به مطالعه نهاد د -صورت توصیفیای و بهمقاله حاضر، با روش کتابخانه

پس از ذکر  پرداخته و 1391حمایت خانواده مصوب دعاوی خانوادگی در پرتو تغییرات قانون 

ادیق آن در های خاص این نهاد و مصپیشینه تاریخی دستور موقت در دادگاه خانواده، ویژگی

 دعاوی خانوادگی را مورد تحلیل قرار داده است.

 دادرسی فوری، دستور موقت، دعاوی خانوادگی، دادگاه خانواده، فوریت.ها: کلیدواژه

                                                 
 اده دانشگاه شهیدبهشتی، تهران، ایران. قاضی دادگستری و دانشجوی دوره دکتری حقوق خانو1

Email: seyedbox@gmail.com 
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 مقدمه

م خانواده نین حمایت خانواده و مقررات اختصاصی آنها که در خصوص نحوه رسیدگی محاکقوا

، با وجود این تا حدودی نظام دادرسی دعاوی خانوادگی را افتراقی نموده است.، وضع شده است

کند و اصولاً مقررات دادرسی دعاوی خانوادگی از نظام افتراقی مطلق پیروی نمی، در حقوق ایران

ه حکم خاصی در یین دادرسی مدنی بر نحوه رسیدگی دادگاه خانواده حاکم است مگر اینکقانون آ

 این خصوص وضع شده باشد.

« دستور موقت»نهاد ، یکی از مواردی که تا حدود زیادی جنبه افتراقی به خود یافته، در این میان

است اما « سی فوریدادر»دستور موقت عنوان تصمیم نهایی دادگاه در در دادگاه خانواده است. 

منظور از دادرسی فوری نوعی  1شوند.این دو اصطلاح مسامحتاً به جای یکدیگر به کار بسته می

رسیدگی است که سرعت و عدم ورود به ماهیت دعوی و حذف تشریفات در آن اصل است و 

ر حکم نتیجه آن در واقع نوعی اقدام احتیاطی برای حفظ حقوق خواهان است و نهایتاً پس از صدو

حکمت (. 2/131: 1386)واحدی، حق بوده است یا خیر قطعی دادگاه معلوم خواهد شد که آیا مدعی، ذی

های معمول بتواند وارد اصل دعوی دستور موقت آن است که قبل از اینکه دستگاه قضایی با کندی

خطر  بشود و حقیقت را احراز کند، یک اقدام آنی موقتی برای حفظ حقوق فردی که در معرض

 (.437: 1394دفتری، )متینرسد به عمل آید نظر میبه

هاد و وضع مقرراتی بررسی پیشینه دادرسی فوری در دعاوی خانوادگی، حکایت از این دارد که این ن

گذار بوده است. در این خاص بر آن متناسب با طبیعت دعاوی خانوادگی، همواره مورد توجه قانون

غییرات جدید و قابل ، ت1391قانون حمایت خانواده مصوب  7ار در ماده گذراستا، تجربه اخیر قانون

 توجهی را در نظام حقوقی ایران ایجاد کرده است.

تحلیلی درصدد مطالعه نهاد دستور موقت  -ای و شیوه توصیفیمقاله پیش رو، با روش کتابخانه

ه با توجه به قانون در فرایند دادرسی خانواده است و پرسش اساسی آن عبارت از این است ک

                                                 
دهد، لذا . برخی از اساتید اعتقاد دارند چون دادگاه در رسیدگی به درخواست دستور موقت، دادرسی به معنای دقیق کلمه انجام نمی1

 (.48-9: 1383تر است )شمس، مناسب« دستور موقت»استعمال عنوان 



63 

 

  

 

دادرس
 ی

فور
 ی

در دعاو
 ی

خانوادگ
 ی

ی
ی کاظم

د
د مه

سی
 

، دادرسی فوری دادگاه خانواده چه شرایطی پیدا کرده و اوصاف 1391حمایت خانواده مصوب 

 باشد؟اختصاصی آن چیست و آیا با طبیعت حاکم بر دعاوی خانوادگی همسو می

گردد و سپس به در این راستا، ابتداً پیشینه دادرسی فوری در دعاوی خانوادگی بررسی می

ی دادرسی فوری در دعاوی خانوادگی و تحلیل آنها پرداخته خواهد شد و در نهایت هاویژگی

 مصادیق قابل تصور برای صدور دستور موقت مورد بحث و بررسی قرار خواهد گرفت.

 پیشینه دادرسی فوری در دعاوی خانوادگی -1

و مقررات  ، دادرسی فوری در قوانین1318تا پیش از تصویب قانون آیین دادرسی مدنی مصوب 

دفتری، )متینایران سابقه نداشت و به تقلید از حقوق فرانسه برای نخستین بار در این قانون آورده شد 

مقررات قانون مزبور از حیث دعاوی خانوادگی خصوصیتی نداشت تا اینکه در سال  (.429: 1394

راقی کردن و با تصویب نخستین قانون حمایت خانواده، اولین تحولات در خصوص افت 1346

داشت: مقرر می 1346قانون حمایت خانواده  18دادرسی فوری در دعاوی خانواده ایجاد شد. ماده 

ماهیت دعوی مسئله  توانند از دادگاه تقاضا کنند قبل از ورود درزوجین یا هر یک از آنها می»

هد و قراری در فوری قرار د نگهداری آنان را مورد رسیدگیحضانت اطفال یا وضع فعلی یا هزینه 

رسیدگی دادگاه مکلف است به این موضوع  باره صادر کند. هرگاه چنین تقاضایی به دادگاه برسداین

هزینه اطفال قطعی است و فوراً به مورد اجرا گذاشته  کند. قرار موقت دادگاه نسبت به حضانت یا

مان نهاد را مدّ نظر داشت. برد اما ماهیتاً هاین ماده اگرچه نامی از دستور موقت نمی« شود.می

دادرسی فوری در این قانون خصوصیاتی داشت: اولاً محدود و منحصر به مسئله حضانت و 

نگهداری طفل بود. بنابراین دادرسی فوری در سایر موضوعات مطابق قانون آیین دادرسی مدنی 

در حالی که مطابق گرفت. ثانیاً صدور قرار دستور موقت منوط به اخذ تأمین نشده بود. صورت می

قانون آیین دادرسی مدنی، دادگاه اختیار داشت مطابق تشخیص خود از خواهان، تأمین  781ماده 

 786شد؛ در حالی که مطابق ماده مناسب اخذ کند. ثالثاً قرار دستور موقت حضانت، قطعی تلقی می

 .قانون آیین دادرسی مدنی، قرار دستور موقت در مدت مقرر قابل پژوهش بود

، دادرسی فوری در دعاوی خانوادگی بار دیگر مورد 1353متعاقباً با تصویب قانون حمایت خانواده 

توانند طرفین دعوی یا هر یک از آنها می»داشت: قانون مذکور بیان می 20توجه قرار گرفت. ماده 

طفال یا ورود به ماهیت دعوی مسئله حضانت و هزینه نگاهداری ا از دادگاه تقاضا کنند قبل از
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باره صادر کند. دستور موقت دادگاه فوراً نفقه زن را مورد رسیدگی فوری قرار دهد و قراری در این

هایی داشت: دستور موقت موضوع این ماده با قانون قبل تفاوت« شود.گذاشته می به مورد اجرا

انیاً صراحتاً از افزایش یافت. ث« نفقه زن»اولاً گستره آن از موضوع حضانت و نگهداری طفل به 

استفاده شد. ثالثاً وصف قطعی بودن دستور موقت که در قانون حمایت « دستور موقت»اصطلاح 

 مورد اشاره قرار گرفته بود از میان رفت. 1346خانواده 

، مقررات عمومی صدور 1379های عمومی و انقلاب در سال با تصویب قانون آیین دادرسی دادگاه

لحاظ تعارض برخی از این مقررات از جمله بینی شد که بهن قانون پیشقرار دستور موقت در ای

 20لزوم اخذ تأمین و تأیید رئیس حوزه قضایی، اختلاف آراء در خصوص نسخ یا عدم نسخ ماده 

، 1391بالا گرفت تا اینکه در نهایت با تصویب قانون حمایت خانواده  1353قانون حمایت خانواده 

قانون حمایت خانواده  7ای به خود گرفت. ماده خانوادگی شکل تازهدادرسی فوری در دعاوی 

تواند پیش از اتخاذ تصمیم در مورد اصل دعوا به درخواست یکی دادگاه می»دارد: کنونی مقرر می

از طرفین در اموری از قبیل حضانت، نگهداری و ملاقات طفل و نفقه زن و محجور که تعیین 

اخذ تأمین، دستور موقت صادر کند. این دستور بدون نیاز به تأیید  تکلیف آنها فوریت دارد بدون

رئیس حوزه قضایی قابل اجراست. چنانچه دادگاه ظرف شش ماه راجع به اصل دعوا اتخاذ تصمیم 

شود، مگر آنکه دادگاه مطابق این ماده نکند، دستور صادرشده ملغی محسوب و از آن رفع اثر می

نهاد دستور موقت در این ماده تغییرات و تحولات قابل توجهی « د.دوباره دستور موقت صادر کن

داشته است؛ از جمله: اولاً دایره دادرسی فوری در دعاوی خانوادگی از حصر حضانت و نفقه زن 

خارج شد و سیاق تمثیلی به خود گرفت. ثانیاً به عدم لزوم اخذ تأمین در دستور موقت تصریح شده 

موقت نیاز به تأیید رئیس حوزه قضایی ندارد. رابعاً برای دستور موقت  است. ثالثاً اجرای دستور

 دادگاه خانواده مهلت شش ماهه در نظر گرفته شده است.

 های دادرسی فوری در دعاوی خانوادگیویژگی -2

دستور موقت در دعاوی خانوادگی تفاوت ماهوی با دستور موقت موضوع قانون آیین دادرسی مدنی 

کند. بنابراین دستور موقت دادگاه خانواده تأثیری در اصل  از همان شرایط تبعیت میندارد و اصولاً
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ق.آ.دم(، مستقلاً قابل اعتراض، تجدیدنظرخواهی و فرجام نیست  317دعوی نخواهد داشت )ماده 

ق.آ.دم(. با این حال نظر به برخی  320ق.آ.دم( و نیاز به ابلاغ دارد )ماده  325)ماده 

ای تازه ها که اقتضای رسیدگی به مسائل مهم و حساس خانوادگی است، چهرهاندیشیمصلحت

های این نسبت به دستور موقت در سایر دعاوی پیدا کرده که در ادامه به بررسی و تحلیل ویژگی

 پردازیم.نهاد می

 احراز فوریّت -2-1

، جوهر و رکن شوددر موضوعی که تقاضای صدور دستور موقت نسبت به آن می« 1فوریت»وجود 

تنها از این قاعده مستثنی اساسی نهاد دستور موقت است و دستور موقت در دعاوی خانوادگی نه

نیست بلکه برخی فوریت رسیدگی به دعاوی خانوادگی را از اصول حاکم بر دادرسی خانواده دانسته 

ا به حداقل اند تعداد موضوعات فوری چندان زیاد است که موضوعات غیرفوری رو عنوان کرده

در خصوص اینکه ملاک و ضابطه تشخیص فوریت چیست، گفته  (.227-226: 1391)بداغی، رساند می

شده است که فوریت هنگامی است که ندادن دستور موقت موجب حصول عسر و حرج یا خسارتی 

(. 3/480: 1376)جعفری لنگرودی، بر متقاضی دادرسی فوری باشد که جبران آن متعذر یا متعسر است 

نظر دادرسی است و در هر فوریت از امور ماهوی و تشخیص آن به»همچنین گفته شده است: 

مورد که تأخیر تعیین تکلیف در ظرف چند ساعت موجب اضرار یکی از اصحاب دعوی بشود 

ملاک »همچنین در این خصوص عنوان شده است: ( 430: 1394دفتری، )متین «فوریت محرز است.

نحوی که هرگاه فوراً آن حق حفظ کند بهه حق صاحب دعوی را تهدید میفوریت خطری است ک

توان بنابراین می (2/126: 1389)بهشتی و مردانی، « نشود جبران آن در آتیه غیرممکن یا متعذرّ باشد.

« ضرر»ملاک و ضابطه واحدی برای تشخیص فوریت به دست آورد و آن عبارت است از ورود 

این ضرر باید دو ویژگی  (.2/411: 1379؛ مدنی، 3/134: 1392؛ مهاجری، 3/97: 1391شمس، ؛ 2/130: 1386)واحدی، 

باشد. ثانیاً غیر قابل جبران باشد یا جبران آن متعسر « الوقوعقریب»یا « محتمل»داشته باشد؛ اولاً 

 باشد.

                                                 
1. Urgent Necessity 
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نکه توان در خصوص آن حکمی کلی داد. کما ایاحراز فوریت امری نسبی است نه نوعی و نمی

تشخیص فوری بودن موضوع درخواست با »دارد: قانون آیین دادرسی مدنی مقرر می 315ماده 

با این حال دو عامل در احراز « باشد که صلاحیت رسیدگی به درخواست را دارد.دادگاهی می

توان گفت با وجود این نحوی که میبه (؛99-3/98: 1391)شمس، فوریت امر مؤثر شناخته شده است 

 توان موضوع را واجد خصیصه فوری دانست:عامل، نوعاً نمیدو 

شده؛ اگر وضعیتی را که متقاضی برای تبیین ضرورت صدور دستور موقت قدمت وضعیت اعلام -1

 (.3/99: 1391باشد )شمس، نماید قدیمی باشد، این امر ممکن است با فوریت ادعاشده مغایر اعلام می

زوجه صدور قرار دستور موقت مبنی بر پرداخت نفقه باشد و از برای مثال، در صورتی که تقاضای 

 گیری کرد.توان در احراز فوریت سختزمان ترک انفاق توسط زوج مدت زیادی گذشته باشد، می

گیری از آن و نفع حسب مورد برای پیشباری که ذیامکان اعاده وضعیت؛ اگر وضعیت زیان -2

اید، با دشواری و هزینه نسبتاً قابل تحملی قابل برگشت نمیا قطع آن درخواست دستور موقت می

 (.3/99: 1391)شمس، توان درخواست را رد نمود پذیر باشد، میباشد و یا جبران

 عدم نیاز به اخذ تأمین -2-2

از آنجا که اجرای دستور موقت ممکن است خساراتی را به خوانده وارد سازد، سپردن تأمین مناسب 

قانون آیین دادرسی مدنی در این باره مقرر  319باشد. ماده ر دستور موقت میاز شرایط اصلی صدو

شود، از دادگاه مکلف است برای جبران خسارت احتمالی که از دستور موقت حاصل می»دارد: می

خواهان تأمین مناسبی اخذ نماید. در این صورت صدور دستور موقت منوط به سپردن تأمین 

دستور موقت آنقدر حائز اهمیت بوده که یکی از اساتید این شرط را  اخذ تأمین در« باشد.می

تأمین  (.3/96: 1391)شمس، نهاد دستور موقت با سایر نهادهای مشابه دانسته است « تفاوت آشکار»

تواند موضوع دستور موقت منحصر به تأدیه وجه نقد به صندوق دادگاه نیست؛ بلکه دادگاه می

ز خواهان وثیقه ملکی یا ضامن معتبر و مورد وثوق یا اوراق بهادار یا عنوان تأمین متناسب ابه

همچنین ضابطه و میزان تعیین تأمین مناسب  (.3/141: 1392)مهاجری، نامه بانکی اخذ نماید ضمانت

در قانون ذکر نشده است اما از آنجا که اخذ تأمین برای جبران خسارات احتمالی است که در اثر 



67 

 

  

 

دادرس
 ی

فور
 ی

در دعاو
 ی

خانوادگ
 ی

ی
ی کاظم

د
د مه

سی
 

شود، لذا میزان تأمین باید متناسب با میزان این نوع خسارات ت به خوانده وارد میاجرای دستور موق

 (.197-194: 1393)خالقیان، تواند از نظر کارشناس بهره گیرد باشد و دادگاه در تشخیص این امر می

وجوب »برخی از نویسندگان اخذ تأمین در دستور موقت را موافق حکم عقل و مبتنی بر قاعده 

-205: 1391)لطفی، اند دانسته و بدین ترتیب برای این موضوع مبنای فقهی یافته« ر محتملدفع ضر

ضرر در عملی از اعمال وجود داشته باشد، « احتمال»معنای قاعده یادشده این است که اگر  (.234

در نظر برخی از فقها مراد از ضرر در این  (.306هـ.ق: 1436)مصطفوی، دفع ضرر محتمل واجب است 

قاعده، ضرر اخروی یا عقاب است؛ زیرا دلیلی بر وجوب دفع ضرر دنیوی یا ضرر مادون عقاب 

در مقابل، بعضی دیگر منظور از ضرر در این قاعده را اعم از  (.306هـ.ق: 1436)مصطفوی، وجود ندارد 

اند؛ زیرا وجوب دفع ضرر محتمل یک حکم عقلی است و حکم ضرر دنیوی و اخروی ذکر کرده

بردار نیست. لذا کاربرد قاعده مذکور نه صرفاً در امور شرعی و مجازات اخروی، خصیصعقل ت

بلکه در همه جوانب زندگی و علوم مختلف از جمله مسائل حقوقی و آیین دادرسی مدنی کاربرد 

 (.211-210: 1391)لطفی، فراوان دارد 

قابل توجهی است. تا قبل از مسئله اخذ تأمین در دادرسی فوری دعاوی خانوادگی، دارای پیشینه 

، دادرسی فوری در دعاوی خانوادگی تابع قانون آیین 1346تصویب قانون حمایت خانواده مصوب 

این قانون، دادگاه تکلیفی در اخذ تأمین  781قرار داشت. مطابق ماده  1318دادرسی مدنی مصوب 

گذار شده بود تا در هر مورد که از خواهان دادرسی فوری نداشت، بلکه این امر به اختیار دادگاه وا

اوضاع و احوال قضیه ورود خسارات احتمالی را ایجاب کند، صدور دستور موقت را منوط به سپردن 

بدون ذکر نامی از  1346قانون حمایت خانواده مصوب  18ماده  (.439: 1394دفتری، )متینتأمین نماید 

بینی ی و خاص را در دعوای حضانت پیشنهاد دستور موقت، برای نخستین بار نوعی دادرسی فور

توانست قبل از ورود در ماهیت دعوی و با تقاضای هر یک از نمود که مطابق آن، دادگاه می

زوجین، نسبت به مسئله حضانت اطفال یا وضع فعلی یا هزینه نگهداری آنان، قراری صادر کند. 

بار دیگر  1353نون حمایت خانواده صدور این قرار منوط به سپردن تأمین نشده بود. با تصویب قا

این قانون نیز صدور  20دادرسی فوری در دعاوی خانوادگی مورد توجه قرار گرفت که مطابق ماده 

قرار دستور موقت منوط به سپردن تأمین نشده بود. متعاقباً با تصویب قانون آیین دادرسی 

قت در تمامی موارد منوط به اخذ صدور قرار دستور مو 1379های عمومی و انقلاب در سال دادگاه
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و قانون  1353تأمین گشت. در این شرایط با توجه به تعارض موضع قانون حمایت خانواده مصوب 

دانان در خصوص اخذ تأمین در آیین دادرسی مدنی، اختلاف نظر زیادی میان قضات و حقوق

 1353قانون حمایت خانواده  1دادرسی فوری حضانت به وجود آمد. برخی از ایشان با توجه به ماده 

دانست و همچنین که رسیدگی دعاوی خانواده را بدون رعایت تشریفات آیین دادرسی جایز می

)باختر،  قانون مزبور، اعتقاد داشتند که اخذ تأمین در دستور موقت حضانت الزامی نیست 20ماده 

شود. حق ناسخ خاصّ سابق نمیاین نظر مقتضای جمع این دو قانون بود؛ زیرا عام لا(. 62-63: 1394

ای از دانستند. در این بین، عدهّدر مقابل، برخی دیگر مقررات قانون حمایت خانواده را منسوخ می

دانان قائل به تفکیک دعاوی مالی از غیرمالی بودند؛ با این توضیح که در دعوای حضانت حقوق

د؛ زیرا اخذ تأمین برای جبران خسارات که ماهیتاً یک دعوای غیرمالی است، اخذ تأمین ضرورت ندار

شود. اما در دعاوی احتمالی است و خسارات ناشی از دعاوی غیرمالی با سپردن تأمین جبران نمی

با تصویب (. 37-34: 1386)نوریان، مالی مثل نفقه صدور قرار دستور موقت منوط به سپردن تأمین است 

آن مبنی بر عدم ضرورت اخذ تأمین در  7و تصریح ماده  1391قانون حمایت خانواده مصوب 

قانون حمایت  7دادرسی فوری دعاوی خانوادگی، این تشتتّ نظرات از بین رفت؛ چراکه ماده 

قانون آیین دادرسی مدنی درباره لزوم اخذ تأمین نسبت  319در واقع مخصصّ ماده  1391خانواده 

 به دادرسی فوری دعاوی خانوادگی است.

رش دایره دادرسی فوری در دعاوی خانوادگی، عدم لزوم اخذ تأمین در دستور قانون مذکور با گست

توان موقت را محدود به دعوای حضانت یا نفقه زن نکرده است و از این حیث این حکم را می

های عنوان یک قاعده و اصل حساب کرد. در خصوص علتّ این حکم، دو استدلال در نوشتهبه

توان های دعاوی خانوادگی غیرمالی است و نمیل اینکه اغلب خواستهشود؛ اودانان دیده میحقوق

به خصوص اینکه در  (105: 1395زاده، ؛ ملک543: 1393)روشن، با تأمین مالی زیان احتمالی را جبران کرد 

)انصاری و بعضی موارد اساساً احتمال ورود خسارت منتفی است؛ مثل دستور موقت ملاقات فرزند 

اینکه ممکن است لزوم سپردن تأمین موجب ایجاد مانع در دادرسی فوری (. دوم 7: 1391میرغفوری، 

گذار برای احتراز از اینکه ممکن است در دعاوی خانوادگی، بنابراین قانون(. 543: 1393)روشن، شود 

لحاظ عجز از سپردن تأمین منصرف از دادرسی فوری شوند، لزوم سپردن تأمین را از میان افراد به

داشته است. دلیل اول دارای این ایراد است که اگر اخذ تأمین در دعاوی غیرمالی لازم نیست، بر
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چرا قانون آیین دادرسی مدنی از این حیث تفاوت قائل نشده است؟ افزون بر این شواهدی در 

وجود دارد  306ماده  2و تبصره  389، ماده 386قانون آیین دادرسی مدنی از جمله بند ب ماده 

نظر بنابراین به (.10-8: 1391)انصاری و میرغفوری، بیّن لزوم اخذ تأمین در دعاوی غیرمالی است که م

رسد حذف تأمین از دستور موقت دادگاه خانواده، بیشتر مبنای حمایتی از دعاوی خانواده داشته می

ل در تا مبادا در امور فوری همچون حضانت، خواهان به سبب تشریفات سپردن تأمین و یا مشک

 پوشی کند.پرداخت آن، از تقاضای خود چشم

حذف تأمین از دستور موقت دادگاه خانواده اگرچه محاسن زیادی دارد، اما با این اشکال جدیّ 

مواجه است که در دستور موقت مربوط به پرداخت نفقه، خسارات وارد بر زوج چگونه جبران خواهد 

ر رأی کاشف شود که زوجه ناشزه بوده و شد؟! زیرا ممکن است پس از ختم دادرسی و صدو

اند و مطرح ساخته باشد. این اشکالی است که برخی نویسندگان به آن ملتفت بودهمستحق نفقه نمی

: 1395زاده، ؛ ملک45-44: 1393وند، ؛ قربان63: 1393)قانع و محمدی، اند اما راه حل خاصی برای آن ارائه نداده

مومات آیین دادرسی مدنی با تقدیم دادخواست نسبت به مطالبه جز اینکه خوانده طبق ع (106

 (.45: 1393وند، )قربانخسارات وارده اقدام نماید 

نظر قانون حمایت خانواده وارد است و برای رفع آن به 7واقعیت این است که ایراد یادشده به ماده 

ام ماده است. بنابراین علاوه در صدر ماده مذکور معطوف به تم« تواندمی»رسد بتوان گفت قید می

بر اینکه دادگاه در اصل صدور قرار دستور موقت اختیار دارد، در اخذ تأمین نیز مختار است. بدین 

تواند در دعاوی غیرمالی مثل حضانت یا ملاقات اطفال، خواهان را از پرداخت ترتیب دادگاه می

وقت را موقوف به سپردن تأمین توسط تأمین معاف کند و در دعاوی مالی مثل نفقه صدور دستور م

سازد اما این خطر را دارد که زوجه نماید. این نظر اگرچه مشکل دستور موقت نفقه را برطرف می

رویه محاکم خانواده را در اخذ تأمین در دعاوی غیرمالی نیز تغییر دهد؛ امری که خلاف اراده 

 7در ماده « تواندمی»این سؤال که آیا قید گذار است. اداره حقوقی قوه قضاییه در پاسخ به قانون

 2007/93/7نظریه شماره شود یا خیر؛ به موجب قانون حمایت خانواده شامل سپردن تأمین نیز می

، 1391قانون حمایت خانواده  7در ماده « تواندمی»کلمه »بیان داشته است:  24/08/1393مورخ 

ت صدور دستور موقت با توجه به احراز فوریت یا ناظر به اختیار دادگاه برای قبول یا رد درخواس



70 

 

  
  

دوره
 6

،  
شماره
 

18
 ،

بهار 
1402

 
فصلنامه علمی تخصصی دانشنامه

های حقوقی
 

 

باشد؛ وگرنه درصورت پذیرش درخواست صدور دستور موقت نسبت به موضوعات عدم احراز آن می

 (166-165: 1394)باختر،  1«شود.مورد اشاره در ماده قانونی صدرالذکر، اصولاً تأمین اخذ نمی

دانان در عاوی خانوادگی، موجب تردید حقوقنکته دیگر اینکه حذف تأمین از دستور موقت در د

ماهیت این نهاد شده است. برخی اعتقاد دارند که دستور موقت در دعاوی خانوادگی ماهیتاً همان 

قانون آیین دادرسی مدنی نیست؛ بلکه قراری  325الی  310نهاد دستور موقت موضوع مواد 

ه مسئله حضانت و نفقه زن رسیدگی فوری دهد تا باختصاصی است که به دادگاه خانواده اجازه می

قانون  2174بینی شده در ماده همچنین برخی دیگر ساز و کار پیش (.117: 1393)مرادی و مرادی، کند 

باشد متفاوت با دستور موقت آیین دادرسی مدنی را از این حیث که مستلزم گرفتن تأمین نمی

توان دریافت که در نظر ایشان دستور خن میاز این س (.3/96: 1391)شمس، اند اصطلاحی دانسته

ای باشد. در همین ارتباط پارهموقت موضوع دعاوی خانوادگی نیز دستور موقت اصطلاحی نمی

اند که با حذف لزوم اخذ تأمین در قانون حمایت خانواده جدید، دستور دانان نظر دادهدیگر از حقوق

 (.231: 1391)بداغی، موقت فرقی با تأمین خواسته ندارد 

وقت، هرچند شرط رسد تردید ایجادشده قابل اعتنا نباشد و حذف یکی از شرایط دستور منظر میبه

ستور موقت موضوع شود. زیرا صرف نظر از اینکه دمهمی باشد منجر به تغییر ماهیت این نهاد نمی

ی فوری و نهاد رسدعاوی خانوادگی سایر اوصاف مربوط به نهاد دستور موقت را داراست، جوهر داد

عاوی خانوادگی دخلاصه کرد که این مهم در دادرسی فوری « فوریت امر»دستور موقت را باید در 

ت دانست؛ چراکه توان عامل متمایزکننده دستور موقنیز وجود دارد. از طرفی اخذ تأمین را نمی

ز خواهان دادرسی اهای حقوقی از جمله فرانسه و انگلستان اخذ تأمین اصولاً در بسیاری از نظام

 (.8: 1391رغفوری، )انصاری و می فوری ضرورت ندارد و این امر به تشخیص دادگاه واگذار شده است

                                                 
مربوط به اختیار دادگاه در احراز فوریت امر است، نه اخذ تأمین یا « تواندمی»قید »اند که: . همچنین برخی از نویسندگان تصریح کرده1

را مورد « بدون اخذ تأمین»عدم اخذ آن. بنابراین چنانچه دادگاه فوریت را احراز نمود و مصمم به صدور قرار دستور موقت شد، باید قید 
 (139: 1395پور و حاتمی، ؛ عشق369: 1393)اسدی و شکری، « وجه قرار دهد و رعایت کند.ت
چنانچه قبل از صدور رأی، خواهان تقاضای صدور دستور موقت نماید و دادگاه دلایل وی را موجه تشخیص دهد، دستور جلوگیری . »...2

غرس اشجار یا کشت و زرع، یا از بین بردن آثار موجود و یا جلوگیری از ادامه  و یا تکمیل اعیانی از قبیل احداث بنا یااز ایجاد آثار تصرف 
شود مگر اینکه مرجع این دستور با صدور رأی به رد دعوا مرتفع میملک مورد دعوا صادر خواهد کرد. مزاحمت و یا ممانعت از حق را در

 «تجدیدنظر دستور مجددی در این خصوص صادر نماید.
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 عدم نیاز به تأیید رئیس حوزه قضایی -3-2

اجرای دستور موقت مستلزم تأیید رئیس »قانون آیین دادرسی مدنی،  325ماده  1وفق تبصره 

های عمومی و انقلاب مصوب قانون تشکیل دادگاه 11ه همچنین ماد« باشد.حوزه قضایی می

های عمومی در هر حوزه قضایی، رئیس حوزه قضایی رئیس شعبه اول دادگاه»کند: بیان می 1373

ضرورت تأیید رئیس حوزه قضایی از آن جهت است که اهمیت دستور موقت و آثار سوء «. است

ند مقام دیگری نیز بر آن نظارت داشته باشد. کناشی از آن برای خوانده دعوای اصلی، ایجاب می

تأیید رئیس حوزه قضایی جنبه تشریفاتی ندارد بلکه چنانچه وی اجرای دستور موقت را تأیید نکند، 

لیکن رئیس حوزه قضایی (. 120: 1393؛ کریمی و شریفی، 35: 1394)باختر، قرار مزبور قابل اجرا نخواهد بود 

قت به بهانه مخدوش بودن شرایط عمومی دعوی یا فوریت نداشتن تواند از تأیید دستور مونمی

تواند مانع از اجرای دستور موقت در موضوعاتی شود که اصولاً امر خودداری کند؛ بلکه تنها می

همچنین در صورتی که تأمین  (.17: 1392)ابهری و زارعی، توانند موضوع دستور موقت قرار گیرند نمی

تواند از تأیید دستور اسب با موضوع نبوده باشد، رئیس حوزه قضایی میاخذشده توسط دادگاه متن

تصمیم رئیس حوزه قضایی مبنی بر عدم تأیید دستور موقت (. 36: 1394)باختر، موقت خودداری کند 

 (.481: 1390)مهاجری، قابل اعتراض و تجدیدنظرخواهی نیست 

ت در دعاوی خانوادگی تصریح دارد قانون حمایت خانواده در خصوص اجرای دستور موق 7ماده 

مقرره مزبور با این اشکال « این دستور بدون نیاز به تأیید رئیس حوزه قضایی قابل اجرا است.»که 

)قانع « تواند تضییع حق خوانده را موجب گردد.حذف تأیید رئیس حوزه قضایی می»مواجه شده که 

رره تأمین استقلال قضایی قضات و ایجاد رسد مزیت این مقنظر میولی به (64: 1393و محمدّی، 

تسریع در روند دادرسی است. امروزه عملاً مقرره قانون آیین دادرسی مدنی در این خصوص، به 

در  (.106: 1395زاده، )ملکمکانسیمی غیرمؤثر و صوری تبدیل شده و مانعیت مورد نظر مقنن را ندارد 

نون حمایت خانواده جدید، کاستن از یکی از واقع هدف از حذف تأیید رئیس حوزه قضایی در قا

مراحل دادرسی فوری است تا بدین ترتیب در اموری که دارای فوریت است، اجرای دستور موقت 

حسُن این مقرره در اجرای دادرسی فوری  (.119: 1394)ابهری و دیگران، با سرعت بیشتری انجام پذیرد 

ترین کوتاهی و غفلت موجب ورود شود که کوچکحضانت و نگهداری کودک نمایان می

 نشدنی به کودک خواهد شد.های جبرانآسیب
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 دار بودنمدّت -4-2

اما (، 22: 1383)شمس، های اساسی دستور موقت شمرده شده است از ویژگی« موقّتی بودن»اگرچه 

گی دار بودن نیست بلکه موقت بودن در برابر نهایی و همیشجا به معنای وقتموقت بودن در این

در حالی که دستور موقت موضوع دعاوی خانوادگی، مقیدّ به مدت  (.135: 1395)کریمی، بودن است 

چنانچه دادگاه ظرف شش ماه »دارد: قانون حمایت خانواده مقرر می 7شش ماه شده است. ماده 

شود، راجع به اصل دعوا اتخاذ تصمیم نکند، دستور صادرشده ملغی محسوب و از آن رفع اثر می

بنابراین در صورتی که دعوای .« مگر آنکه دادگاه مطابق این ماده دوباره دستور موقت صادر کند

شود و آثار آن از بین خواهد اصلی ظرف شش ماه به نتیجه نرسد، دستور موقت صادرشده لغو می

رسد نظر میرفت مگر اینکه دادگاه مجدداً مطابق شرایط صدر ماده دستور موقت صادر کند. به

در ماده فوق، « دوباره»ادگاه محدودیتی برای صدور چندباره دستور موقت ندارد؛ زیرا مراد از واژه د

رسد برخلاف ظاهر این نظر میهمچنین به (.23: 1393)پژوهشگاه قوه قضاییه، تکرار است نه تعداد دفعات 

صل تسلطّ طرفین نفع دارد. اصل ابتکار خصوصی و اماده، لغو دستور موقت نیاز به درخواست ذی

کند نفع را برای لغو دستور موقت ایجاب میاز اصول آیین دادرسی مدنی است که تقاضای ذی
 (.202: 1395؛ کاظمی، 22: 1393؛ پژوهشگاه قوه قضاییه، 106: 1395زاده، )ملک

گذار است وضع مهلت شش ماهه برای دستور موقت موضوع دعاوی خانوادگی تأسیس جدید قانون

دانان مواجه سابقه تقنینی در نظام حقوقی ماست. از این رو با انتقادات زیادی از سوی حقوقو فاقد 

کشد شده است؛ برخی از ایشان با توجه به تراکم کار محاکم و اینکه مدت زمان زیادی طول می

 دانندها به صدور رأی منتهی شوند، لغو دستور موقت پس از مدت شش ماه را معقول نمیتا پرونده

بعضی دیگر این لغو قهری را مغایر اصول (. 92: 1395؛ غفاری، 62: 1393؛ قانع و محمدّی، 543: 1393)روشن، 

 (.46: 1393وند، )قرباننفع رفع اثر شود دانسته و اعتقاد دارند بهتر بود از دستور موقت با درخواست ذی

ده حمایت از حقوق خوانده است دار بودن دستور موقت دادگاه خانوارسد که مبنای مدتبه نظر می

و باید آن را تأسیس مفیدی دانست. زیرا اقداماتی که برای حمایت از خوانده و جلوگیری از تضررّ 

بینی شده، در دستور موقت موضوع دعاوی خانوادگی وجود ندارد. وی در نهاد دستور موقت پیش

اندیشیده تا خوانده پس از این مهلت به گذار با ایجاد مهلت برای این قرار، تدبیری بنابراین قانون

حقوق خود دست یابد مگر اینکه دادگاه مجدداً و با درخواست طرف دیگر، اقدام به دادرسی فوری 
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کرده و فوریت موضوع را پس از گذشت شش ماه از تاریخ صدور دستور موقت اولیه محرز بداند 

 عمل قرار گیرد.که در این شرایط اوضاع و احوال جدید مسئله باید ملاک 

 انتفای شرط تفاوت در خواسته دستور موقت و خواسته دعوای اصلی -5-2

موضوع خواسته دستور موقت باید »های اساسی نهاد دستور موقت این است که از جمله ویژگی

زیرا در غیر این صورت، خواهان در اجرای دستور موقت به حق «. متفاوت از خواسته دعوی باشد

-1: 1389؛ ابهری و زارعی، 24: 1383)شمس، ماند موضوعی برای رسیدگی بعدی باقی نمیرسد و خود می

لیکن وجود این شرط در دستور موقت موضوع دعاوی خانوادگی محل ابهام است؛ زیرا مقنن (. 17

قانون حمایت خانواده، رسیدگی به حضانت و ملاقات فرزند و همچنین نفقه را  7صراحتاً در ماده 

ادرسی فوری تجویز نموده است. در حالی که در این موارد، خواسته دستور موقت دقیقاً در قالب د

گذار را باید دالّ بر این رسد که این اقدام قانونهمان خواسته دعوای اصلی است. به نظر می

دانست که در رسیدگی به دعاوی خانوادگی، ضرورت ندارد خواسته دستور موقت متفاوت با خواسته 

گذار در رسیدگی به این گونه دعاوی صلی باشد. مبنای این تفاوت مصلحتی است که قانوندعوای ا

اندیشیده است. زیرا در غیر این صورت صدور دستور موقت در دعاوی مانند حضانت، ملاقات و 

های جدیّ به کانون و بدین ترتیب امکان ورود آسیب (37-34: 1386)نوریان، نفقه ممکن نخواهد بود 

پذیری همچون کودک وجود خواهد داشت. با قبول این نظر صدور ده و یا اشخاص آسیبخانوا

قرار دستور موقت مبنی بر منع زوجه از تمکین یا منع وی از اشتغال نیز با مانعی مواجه نخواهد 

 بود.

 مصادیق دادرسی فوری در دعاوی خانوادگی -3

دادرسی فوری در دعاوی خانوادگی ، مصادیق 1391تا قبل از تصویب قانون حمایت خانواده 

قانون مزبور، این حصر برداشته شد و  7محصور به حضانت طفل و نفقه زن بود. با تصویب ماده 

عنوان یک قاعده در تمامی امور و دعاوی خانوادگی قابل طرح دادرسی فوری موضوع این ماده به

در برخی از مصادیق مهم دعاوی  است. در ادامه اعمال دادرسی فوری و صدور قرار دستور موقت را

 خانوادگی بررسی خواهیم کرد.
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 نگهداری کودک -1-3

کند توان از اهمّ مواردی دانست که رسیدگی فوری در آنها مصداق پیدا میحضانت کودک را می

اساساً افتراقی شدن نهاد دستور موقت در دعاوی خانوادگی با دادرسی فوری  (.433: 1394دفتری، )متین

و نگهداری کودک شروع شد و در تغییرات قانونی بعدی همواره مورد تأکید قرار گرفت.  حضانت

این امر ناشی از ضرورت مراقبت و توجه به کودکی است که قادر به نگهداری از خود نیست. در 

توان از مقررات قانون مدنی کمک گرفت. به موجب ماده خصوص احراز فوریت در این مورد، می

دانان به ن و ازدواج مادر از موانع حضانت او شمرده شده است. همچنین حقوقق.م جنو 1170

؛ صفایی و امامی، 712: ب 1392 )کاتوزیان،اند عنوان یکی از موانع حضانت، اشاره داشتهجنون پدر نیز به

بنابراین مفروض مقنن این بوده که جنون والدین موجب بروز آسیب به کودک است.  (.393: 1395

ن برای سلب حضانت در صورت ازدواج مادر این توجیه آورده شده که کودک ممکن است همچنی

در صورتی که جهت  (.89-59: 1390)رهبر و سعادت، بر اثر رفتار شوهر مادر، در معرض آسیب قرار گیرد 

دستور موقت این باشد که طرفی که حضانت با اوست مبتلا به جنون شده است، در صورت اثبات 

یت انتقال نگهداری کودک به والد دیگر محرز است. اما از آنجا که صرف ازدواج مادر امر، فور

رسد انتقال حضانت در این مورد، حائز فوریت نظر میتواند موجب ورود ضرر به کودک شود، بهنمی

عنوان موارد عدم مواظبت یا انحطاط اخلاقی ق.م پنج مصداق را به 1173نیست. همچنین ماده 

تواند سلامت جسمی و اخلاقی که وجود هر یک از آنها می 1والدین برشمرده است هر یک از

کودک را در معرض خطر قرار دهد. بنابراین در صورت احراز هر یک از این امور، موضوع حائز 

فوریت بوده و صدور دستور موقت مبنی بر انتقال حضانت کودک به والد دیگر موجه خواهد بود 
 (.122-105: 1393)مرادی و مرادی، 

 ملاقات کودک -3-2

از دیگر مصادیقی که قانون حمایت خانواده به دادرسی فوری آن اشاره کرده است، درخواست 

ملاقات فرزند است. نظر به اینکه حق ملاقات ریشه در عواطف انسانی کودک و والدین دارد، 

                                                 
آور به اعتیاد زیان -1موارد ذیل از مصادیق عدم مواظبت و یا انحطاط اخلاقی هر یک از والدین است: »... ق.م:  1173ه . به موجب ماد1

سوءاستفاده از  -4های روانی با تشخیص پزشکی قانونی. ابتلا به بیماری -3اشتهار به فساد اخلاق و فحشا.  -2الکل، مواد مخدر و قمار. 
 «تکرار ضرب و جرح خارج از حد متعارف. -5گری و قاچاق. ود در مشاغل ضداخلاقی مانند فساد و فحشا، تکدیطفل یا اجبار او به ور
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ر دهد. برای مثال، در صورتی که بنابراین دادگاه باید در احراز فوریت این مسئله را مورد توجه قرا

طرفی که حضانت بر عهده اوست، مانع مطلق ملاقات کودک با والد دیگر شده است، دادگاه 

تواند نیاز عاطفی کودک و والد دیگر را مبنی بر ملاقات در نظر گرفته و اقدام به صدور دستور می

 موقت نماید.

صدور دستور موقت مبنی بر ملاقات فرزند در  جا لازم به ذکر است، ممنوعیتای که در ایننکته

باشد. زیرا دستور موقت اقدامی تبعی و در راستای خواسته دعوای اصلی است دعوای حضانت می

نحوی که به هم باشند؛ به« مربوط»لذا موضوع دستور موقت و دعوای اصلی باید  (.22: 1383)شمس، 

، 1389)بهشتی و مردانی، نفیاً یا اثباتاً تعیین گردد  با صدور حکم در اصل دعوی تکلیف دستور موقت نیز

در دعوای حضانت، خواسته خواهان سلب حضانت از دیگری و انتقال آن به خود است و  (.2/127

بنابراین صرفاً در دعوای  (.365: 1393)اسدی و شکری، این امر با خواسته ملاقات فرزند متفاوت است 

 وقت مبنی بر ملاقات فرزند تقدیم داشت.توان درخواست دستور مملاقات می

 پرداخت نفقه -3-3

النفقه است، لذا خصیصه فوریت از آنجا که مبنای پرداخت نفقه تأمین معاش روزمره افراد واجب

(. 2/126: 1386)واحدی،  در دستور موقت مبنی بر پرداخت نفقه زوجه یا کودک مصداق پیدا خواهد کرد

عنوان یکی از مصادیق فوریت در قوانین تصریح شده است. در بهاین نوع دستور موقت همواره 

برای نخستین بار دادرسی فوری نفقه زن مورد اشاره قرار  1353قانون حمایت خانواده مصوب 

گرفت و در قانون حمایت خانواده فعلی نیز نفقه زن یا محجور از مصادیق اموری دانسته شده که 

کننده خواهد بود. ین همه، تشخیص مصداق با قاضی رسیدگیرسیدگی به آنها فوریت دارد. با ا

النفقه دارای وضع مالی مناسبی باشند، فوریت ممکن است در موردی که زوجه یا سایر اقارب واجب

 امر برای صدور قرار دستور موقت احراز نگردد.

استه اصلی دستور پرداخت نفقه در قالب دادرسی فوری با این اشکال مواجه شده است که اگر خو

دعوی مطالبه نفقه باشد، با صدور قرار دستور موقت بر پرداخت نفقه توسط خوانده، دیگر در ماهیت 

تر پاسخ داده شد که در دادرسی دعاوی پیش (44: 1393وند، )قربان ؟دعوی چه حکمی صادر خواهد شد

 خانوادگی، اختلاف موضوع دستور موقت و دعوای اصلی شرط نیست.
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 ازدواج زن با دیگری منع از -4-3

ممکن است مردی پس از ایقاع طلاق همسر خود مدعی بطلان آن گردد و از دادگاه تقاضا کند 

(. 177: 1393؛ خالقیان، 228: 1391)بداغی، که از طریق دستور موقت مانع ازدواج مجدد همسرش شود 

نی بر منع ازدواج همچنین ممکن است مردی ادعای زوجیت زنی را کند و خواهان دستور موقت مب

 زن باشد. در این شرایط آیا صدور قرار دستور موقت صحیح است؟

در این خصوص در فقه دو نظر ابراز شده است؛ یک نظر این است که چون حقی ثابت نشده و 

تواند ازدواج کند و در صورت بطلان دعوی زن مسلط بر نفس خودش است، به حسب ظاهر می

حیح خواهد بود. نظر دیگر این است که این زن، در معرض ثبوت زوجیت نیز، به واقع، ازدواج او ص

شود. همچنین ممکن است برای مرد مدعی است و این کار او، سبب تفویت حق آن مرد می

تفصیل داده شود بین موردی که دعوی طولانی نیست و جایی که دعوی طولانی شود که در این 

اند عبارت است از نوعی حقی که برای مرد ذکر نموده علیه امکان ازدواج دارد.صورت، زن مدعی

کند و خصوصیات آن را قاضی که که بر حسب طبع و شرایط هر دعوی فرق می« حق اقتضایی»

تواند طرف دعوی )مدعی( را ملزم به داند. همچنین قاضی میتر است میبه موازین قضا آگاه

شود. بهترین نظر آن است که رح نمیتعجیل در دعوی کند که در این صورت اطاله دعوی مط

تر است، بررسی و بین موضوع را بر حسب اختلاف جهات و موارد هر دعوی که قاضی از آنها آگاه

مبنای حقوقی این نظر، همان  (.716: 1393)خدابخشی، هر دعوی با دعوای دیگر فرق گذاشته شود 

اند؛ اگر مرد قبل از تفاوت نهاده نهاد دستور موقت است. همچنین در نظری دیگر، بین دو حالت

تواند ازدواج کند اما بعد از طرح دعوی احتیاط واجب آن است که طرح دعوی مدعی باشد، زن می

از این عبارت هم  (.3/23هـ.ق: 1430)سیستانی، زن تا زمان خاتمه دعوی و فصل خصومت صبر کند 

اساس همین احتیاط واجب، زن را تا  تواند برشود زیرا قاضی میمبنای دستور موقت استخراج می

 پایان دعوی از ازدواج ممنوع کند.

از نظر حقوقی دلیلی بر ردّ درخواست دستور موقت مبنی بر منع از ازدواج وجود ندارد. مطابق ماده 

قانون آیین دادرسی مدنی، موضوع دستور موقت ممکن است منع از انجام عمل باشد و  316

نکاح نیز خواهد شد. از طرفی اگر دستور موقت مبنی بر منع از انتقال اطلاق این منع شامل عقد 

جا مال به غیر ممکن است، چرا دستور موقت مبنی بر منع ازدواج با غیر ممکن نباشد؟ زیرا در این

 هیچ تفاوتی بین دو عمل حقوقی بیع و نکاح وجود ندارد.
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 منع از اشتغال -3-5

د در صورتی که شغل زوجه منافی با مصالح خانوادگی یا توانق.م زوج می 1117بر اساس ماده 

قانون حمایت خانواده مصوب  18حیثیت خود یا زن باشد، وی را از اشتغال منع کند. مطابق ماده 

همین حق به زوجه نیز داده شده است. بدین ترتیب ممکن است در دعوای منع اشتغال،  1353

ز فوریت امر منوط به این خواهد بود که شغل تقاضای دادرسی فوری شود. در این صورت احرا

نحوی که تداوم زوجه یا زوج منافات جدّی با حیثیت و شؤونات خانوادگی آنها داشته باشد؛ به

طور موقت طرف دیگر را تواند بهاشتغال موجب ورود ضرر حیثیتی گردد. در این شرایط دادگاه می

 از امری که بدان مشغول است باز دارد.

 ع از تصرف در اموالمن -6-3

تواند دادگاه می»قانون امور حسبی:  64در رسیدگی دادگاه خانواده به درخواست حجر، وفق ماده 

شخصی را که درخواست حجر او شده است قبل از صدور حکم و یا بعد از صدور حکم و قبل از 

ن صورت دادگاه قطعی شدن آن، از بعض یا تمام تصرفات در اموال موقتاً ممنوع نماید و در ای

قانون  19اگرچه ماده « نماید.موقتاً امینی برای حفظ اموال و تصرفاتی که ضرورت دارد معینّ می

بینی پیش« مطابق مقررات دادرسی فوری»مزبور صدور دستور موقت در رسیدگی به امور حسبی را 

دگی به درخواست حجر شود که در رسیاین قانون استنباط می 64کند، با این حال از ظاهر ماده می

کننده، امکان منع احراز فوریت توسط دادگاه ضرورت نداشته و به صرف تشخیص دادگاه رسیدگی

قانون امور  64شخص از تصرف در بعض یا تمام اموال وی وجود دارد. افزون بر این، اِعمال ماده 

ی از آن است که نفع از جمله دادستان نشده است. این موارد حاکحسبی منوط به درخواست ذی

شده در ماده فوق، نوعی اقدام احتیاطی بوده و همان دستور موقت اصطلاحی بینیاقدام پیش

باشد. زیرا احراز فوریت موضوع در دستور موقت، جوهر این نهاد و ویژگی تمایزبخش آن است. نمی

 باشد.عدم ذکر عنوان دستور موقت در ماده یادشده نیز مؤید این دیدگاه می

 توقیف جهیزیه یا مهریه عین معیّن -7-3

قانون آیین دادرسی مدنی، دستور موقت ممکن است دایر بر توقیف مال باشد.  316مطابق ماده 

از آنجا که دستور موقت مبنی بر توقیف مال همان اثری را دارد که قرار تأمین و توقیف مال دارد 

توان ضوابطی برای احراز نهاد تأمین خواسته می ، بنابراین از مقررات مربوط به(3/135: 1392)مهاجری، 
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فوریت در این نوع دستور موقت به دست آورد. از جمله مواردی که اصدار قرار تأمین خواسته 

گذار مشخص شده، موردی است که خواسته در معرض تضییع یا تفریط باشد )بند ب توسط قانون

جهیز زوجه یا مهر معینّ وی در معرض آسیب و الق.آ.د.م(. بنابراین در صورتی که مال 108ماده 

: 1393)روشن، تواند با صدور قرار دستور موقت مانع از این ضرر شود از بین رفتن باشد، دادگاه می

همچنین در صورتی که زوجه ثابت نماید، زوج در شرف انتقال جهیزیه یا مهریه به ثالث (. 544

 الجهیز یا مهریه را نماید.قت مبنی بر توقیف مالتواند از دادگاه درخواست دستور مواست، می

 تمکین زوجه -3-8

کند، درخواست دستور موقت مبنی بر ممکن است در دعوای الزام به تمکین که زوج اقامه می

بازگشت زوجه به منزل تقاضا شود. آیا رسیدگی فوری به چنین درخواستی و صدور قرار دستور 

ست گفته شود صدور دستور موقت مبنی بر تمکین زوجه موقت وجاهت قانونی دارد؟ ممکن ا

ممکن نیست؛ چراکه موضوع خواسته در این نوع دستور موقت با موضوع خواسته در دعوای اصلی 

یکسان است. اما اشاره کردیم که در دستور موقت در دعاوی خانوادگی، لازم نیست تا خواسته 

این اشکال به دستور موقتی که دادگاه خانواده دادرسی فوری با دعوای اصلی متفاوت باشد. زیرا 

کند نیز وارد است؛ در حالی که مبنی بر پرداخت نفقه یا ملاقات و حتی حضانت فرزند صادر می

توان در مقنن به دادرسی فوری در این موارد تصریح کرده است. بنابراین با وحدت ملاک می

لحاظ گذار بهبعید نیست که قانوندعوای تمکین نیز دستور موقت صادر کرد. زیرا هیچ 

های موجود در رسیدگی به دعاوی خانوادگی، درصدد حذف این شرط که خواسته دستور حساسیت

 موقت باید متفاوت از خواسته دعوای اصلی باشد، بوده است.

شود، احراز فوریت با این همه، اشکال دادرسی فوری به دعوای تمکینی که از جانب زوج مطرح می

رسد اصولاً چنین درخواستی را نباید واجد فوریت دانست مگر اوضاع و نظر میست. لذا بهآن ا

 احوال خاص قضیه طوری باشد که رسیدگی فوری را ایجاب نماید.

 اختیار مسکن جداگانه توسط زوجه -9-3

دارد: مقرر می 1115های داخلی علیه زنان در ماده قانون مدنی به منظور جلوگیری از خشونت

اگر بودن زن با شوهر در یک منزل متضمن خوف ضرر بدنی یا مالی یا شرافتی برای زن باشد، »

حده اختیار کند و در صورت ثبوت مظنه ضرر مزبور محکمه حکم بازگشت تواند مسکن علیزن می
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در مورد ماده فوق مادام که »دارد: مقرر می 1116همچنین در ماده « به منزل شوهر نخواهد داد...

حاکمه بین زوجین خاتمه نیافته محل سکنای زن به تراضی محکمه با جلب نظر اقربای نزدیک م

طرفین، منزل زن را معینّ خواهد نمود و در صورتی که اقربایی نباشد، خودِ محکمه محل مورد 

توان فهمید آنچه که مدّ نظر مقنن بوده از مجموع این مواد می« اطمینانی را معینّ خواهد کرد.

یز نوعی اقدام احتیاطی برای ممانعت از ورود ضرر بدنی با مالی یا حیثیتی به زوجه است. اما تجو

شود که آیا اختیار از آنجا که قانون مدنی در مقام بیان مقررات شکلی نیست، این سؤال مطرح می

قت حده باید در قالب دادرسی فوری و در نهایت صدور قرار دستور موزوجه در انتخاب مسکن علی

توان واگذاری نوعی دادرسی خودسرانه گذار را نمیصورت پذیرد؟ در غیر این صورت، حکم قانون

 به افراد دانست؟

قانون مدنی نیازی به مراجعه  1115اند که ترک منزل موضوع ماده دانان اظهار داشتهعمده حقوق

این کار ضرری از به دادگاه و اخذ حکم یا تصمیم قضایی دیگری ندارد. زیرا ممکن است با 

؛ جعفری 311: 1393)محقّق داماد، ضررهای مذکور به جان یا مال یا عرض و حیثیت زوجه وارد آید 

ای دیگر در شرح ماده دسته (.186: 1392؛ گرجی و دیگران، 1/144، 1393؛ صفایی و امامی، 187: 1386لنگرودی، 

)کاتوزیان، ر قالب دستور موقت صادر شود اند که تصمیم دادگاه باید دقانون مدنی عنوان کرده 1116

 (.332: 1390؛ جعفرزاده، 1/200: الف1392
 1115رسد بین این دو نظر بتوان قائل به جمع شد. با این توضیح که حکم موضوع ماده نظر میبه

توان انتظار داشت اقدام زوجه در ترک قانون مدنی ناظر به مرحله دادرسی نیست و به تبع نمی

لحاظ حساسیت موضوع و جلوگیری از اینکه گذار بهتنی بر دستور موقت باشد. زیرا قانونمنزل، مب

زوجه در معرض خشونت جسمی یا معنوی قرار گیرد، نوعی اقدام احتیاطی در نظر گرفته و به زن 

قانون  1116اجازه داده تا در صورت ایجاد خوف ضرر، منزل مشترک را ترک کند. اما حکم ماده 

حدهّ علی توان تصمیم دادگاه در تعیین منزلکند و میدادرسی این مسئله ارتباط پیدا می مزبور به

برای زوجه را در قالب دستور موقت تصور کرد. منتها این نظر در جایی که خواهان دعوی، زوج 

تواند تقاضای دستور موقت نماید. زیرا روست که خوانده )زوجه( نمیباشد با این اشکال روبه

است دستور موقت همواره از سوی خواهان دعوی باید طرح گردد. بنابراین اگرچه قالب شکلی درخو

قانون مدنی ممکن است در مواردی همان قرار دستور موقت باشد، اما این به آن معنا  1116ماده 

خصوص همان دستور موقت اصطلاحی است. بهشده در این مادهبینینیست که ماهیت ترتیب پیش



80 

 

  
  

دوره
 6

،  
شماره
 

18
 ،

بهار 
1402

 
فصلنامه علمی تخصصی دانشنامه

های حقوقی
 

 

نفع نشده است و از ظاهر آن بر عیین منزل مستقل در این ماده منوط به درخواست ذیاینکه ت

 آید که دادگاه نیز راساً چنین اختیاری دارد.می

 تغییر محل اقامت یا خروج از کشور کودک یا مجنون -10-3

، قیم، توان بدون رضایت ولیصغیر و مجنون را نمی»دارد: قانون حمایت خانواده مقرر می 42ماده 

مادر یا شخصی که حضانت و نگهداری آنان به او واگذار شده است از محل اقامت مقرر بین 

طرفین یا محل اقامت قبل از وقوع طلاق به محل دیگر یا خارج از کشور فرستاد، مگر اینکه 

حق دادگاه آن را به مصلحت صغیر و مجنون بداند و با در نظر گرفتن حق ملاقات اشخاص ذی

ر را اجازه دهد. دادگاه درصورت موافقت با خارج کردن صغیر و مجنون از کشور، بنا بر این ام

برخی از « کند.نفع، برای تضمین بازگرداندن صغیر و مجنون تأمین مناسبی اخذ میدرخواست ذی

اند و برخی محاکم اقدام دادگاه در این خصوص را از مصادیق صدور قرار دستور موقت دانسته

شماره اند. اداره حقوقی قوه قضاییه در نظریه مشورتی حاکم نظر مخالف ارائه کردهدیگر از م

اتخاذ تصمیم دادگاه حسب مورد ممکن است »اظهار داشته است:  05/05/1384مورخ  3082/7

)اسدی و شکری، « به صورت رأی یا صرفاً صدور مجوز باشد که تشخیص آن با دادگاه مربوط است.

1393 :375) 
تواند قابل تأیید است؛ زیرا اولاً دستور موقت قائم به طرح دعوی است و در صورتی می این نظر

شده بینیدرخواست شود که دعوای اصلی اقامه شده باشد یا بعداً اقامه شود. در حالی که اقدام پیش

قانون حمایت خانواده منوط به تقدیم دادخواست و طرح دعوی نیست. در این خصوص،  42در ماده 

 16/09/1392مورخ  2306/92/7داره حقوقی قوه قضاییه در نظریه مشورتی دیگر تحت شماره ا

گیرد و نیاز به نفع صورت میاذن خروج صغیر یا مجنون بنا به درخواست ذی»عنوان داشته است: 

ثانیاً برای تضمین بازگرداندن صغیر و مجنون، دادگاه (. 51: 1394)باختر، « تقدیم دادخواست ندارد

نفع، تأمین مناسبی اخذ نماید؛ در حالی که دستور موقت موضوع مکلف است بنا به درخواست ذی

 شود.دعاوی خانوادگی بدون اخذ تأمین صادر می
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 گیرینتیجه

 1346افتراقی شدن دادرسی فوری در دعاوی خانوادگی با تصویب قانون حمایت خانواده مصوب 

تکمیل شد و در نهایت قانون حمایت خانواده  1353مصوب  آغاز گردید و با قانون حمایت خانواده

تر و شرایط آن را متمایزتر ساخته است. در قوانین سابق، موضوع دامنه آن را گسترده 1391مصوب 

دستور موقت محدود به نفقه زن و نگهداری کودکان است و در خصوص لزوم اخذ تأمین یا اخذ 

قانون حمایت خانواده مصوب  7دارد. با تصویب ماده موافقت رئیس حوزه قضایی صراحتی وجود ن

، نهاد دستور موقت در دعاوی خانوادگی تغییرات و تحولات قابل توجهی داشته است؛ اولاً 1392

دایره دادرسی فوری در دعاوی خانوادگی از حصر حضانت و نفقه زن خارج شده و کلیه امور و 

عدم لزوم اخذ تأمین در دستور موقت تصریح شده است. گیرد. ثانیاً به دعاوی خانوادگی را در برمی

ثالثاً اجرای دستور موقت نیاز به تأیید رئیس حوزه قضایی ندارد. رابعاً برای دستور موقت دادگاه 

نیازی از سپردن تأمین و اخذ خانواده مهلت شش ماهه در نظر گرفته شده است. بنابراین، بی

توان از اوصاف اختصاصی دستور موقت دادگاه ودن را میدار بموافقت رئیس حوزه قضایی و مدت

خانواده دانست. از سوی دیگر، ظاهر ماده یادشده دلالت بر این دارد که در دستور موقت دعاوی 

باشد. جملگی این خانوادگی، وجود اختلاف در خواسته دعوای اصلی و دستور موقت شرط نمی

خانوادگی و اهمیتّ آنها بالخصوص در جایی که موارد همسو با طبیعت خاص رسیدگی به دعاوی 

گردد. نگهداری کودک و ملاقات با فرزندان، گیرند، توجیه میکودکان موضوع دعوی قرار می

پرداخت نفقه، منع از ازدواج زن با دیگری، منع از اشتغال و تصرف در اموال، توقیف جهیزیه یا 

توان از حدّه توسط وی را میسکن علیمهریه عین معین و همچنین تمکین زوجه و اختیار م

 مصادیق دستور موقت در دعاوی خانوادگی دانست.
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Urgent proceedings in family cases 

 

Seyed Mahdi Kazemi1 

 

Abstract: 
Urgent proceedings refer to a kind of judicial proceedings. The speed of 

proceedings, the fact that the merits of the case are not dealt with, and the 

elimination of procedure are special features of these proceedings. The result of this 

type of proceedings, manifested in the form of a preliminary injunction, is actually 

a type of precautionary measure to protect the rights of the plaintiff. Preliminary 

injunction in family claims is not fundamentally different from the one enshrined 

in the Civil Procedure Code and basically follows the same conditions. However, 

the existence of certain realities that require dealing with important and sensitive 

family issues has given a new feature to the institution of preliminary injunction in 

family claims. The lack of requirement to post bail or obtain the approval of the 

head of the judicial district, having a deadline and the possibility that the subject 

matter of the original lawsuit and the preliminary injunction be the same, are the 

special features of the institution of preliminary injunction in family cases. Article 

7 of the Family Protection Code (2013) deals with preliminary injunction in the 

family court and contains noticeable changes compared to the previous regulations. 

Relying on a descriptive-analytical approach and a library method, the present 

article has examined the institution of urgent proceedings in family cases in the 

light of the changes made in the Family Protection Code ratified in 2013, and after 

delineating the historical background of the above institution in the family court, 

its special features and instances in family cases have been analyzed. 

KeyWords: Urgent proceedings, preliminary injunction, family claims, family 

court, urgency.
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 النفعبررسی دو پرونده درباره عدم

 عباس میرشکاری* 
 سعید مددی1

 پژوهشی( -)نوع مقاله: علمی

 چکیده

دیده شود. فقهای توانست در صورت عدم اقدام عامل زیان، عاید زیانالنفع، نفعی است که میعدم

استناد به این که  نظر ندارند. برخی از فقها بافاقالنفع اتامامیه در خصوص قابلیت مطالبه عدم

اند؛ ردید کردهباشد، در لزوم جبران آن تالنفع ضرر نیست یا اینکه مشمول عنوان غصب نمیعدم

نای عقلا، معتقدند در مقابل، برخی دیگر، با تکیه بر مفهوم عرفی ضرر، قاعده لاضرر و همچنین ب

نظر به نظام حقوقی نیز راه قابل مطالبه باشد. این اختلاف تواندالنفع تحت شرایطی میکه عدم

شود. نظرهایی دیده میالنفع اختلافکه در ادبیات حقوقی در قابلیت مطالبه عدمیافته است، چنان

منافع  آن، 2قانون آیین دادرسی کیفری و تبصره  14در آخرین تحول قانونی نیز ماده 

ت. به نظر قابل مطالبه دانسته اس« صدق اتلاف نماید»الحصول را البته به شرطی که ممکن

سئولیت مدنی مالنفع برای صدور حکم به گذار بر لزوم احراز قطعیت عرفی عدمرسد که قانونمی

اد شده استفاده یدر تنظیم تبصره « صدق اتلاف»عامل زیان تأکید داشته و برای همین از عبارت 

النفع یکسان نیست. در باره قابلیت مطالبه عدمیی درکرده است. به هر روی، رویکرد رویه قضا

النفع و شیوه شود در قالب دو پرونده به بررسی اصل قابلیت مطالبه عدمرو سعی میمقاله پیش

 جبران آن پرداخته شود.

 قطعیت معقول  النفع،اتلاف، ضرر، عدم ها:کلیدواژه
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 مقدمه

ورش ماهی هستید، مجوزهای لازم را از ادارات دولتی مربوطه فرض کنید مالک یک مزرعه پر

اید و پس از تامین مواد اولیه مورد نیاز، برای اید، نیروی انسانی را برای فعالیت استخدام کردهگرفته

شوید اید. به ناگاه، در همان ابتدای فعالیت متوجه میشروع فعالیت در مقام پرورش ماهی آماده شده

های نفتی یک شرکت، مواد نفتی با فشار زیاد وارد رودخانه و مزرعه شیلات فعالیت که بر اساس

تر به دلیل آلودگی منابع آبی منطقه، اند و از همه مهمشده و تعداد بسیاری از این ماهیان تلف شده

امکان فعالیت برای پرورش ماهی وجود ندارد. طبیعتاً شما راهی دادگستری شده و مطالبه خسارت 

شود که شما به دنبال کنید. خسارت شما علاوه بر ماهیان تلف شده، این نکته را نیز شامل مییم

فعالیت در آن مزرعه و کسب درآمد بودید که اکنون به دلیل آلودگی منابع آبی از این موقعیت 

اید. اکنون فرض کنید که در جایگاه قاضی قرار دارید تا به چنین کسب درآمد محروم شده

یری شما چگونه خواهد بود؟ دشواری اصلی از اینجا آغاز گای رسیدگی کنید، تصمیمتهخواس

کرد، شود که اطمینان قطعی وجود ندارد که اگر خوانده، مزرعه و منابع آبی شیلات را آلوده نمیمی

شد. به علاوه، حتی خواهان لزوماً به فعالیت پرورش ماهی و در نتیجه کسب درآمد مشغول می

طمینان بر شروع فعالیت وجود داشته باشد نیز، مشخص نیست که از پرورش ماهی چه میزان اگر ا

باشد که توانست حاصل شود؛ زیرا کسب درآمد منوط به حصول شرایط متعددی میدرآمد می

ممکن است در مورد فعالیت خاص خواهان، این شرایط فراهم نشده یا اینکه فراهم شده و از بین 

کند هیچ وقت با قطعیت قابل ارزیابی براین، میزان خسارتی که خواهان مطالبه میرفته باشد. بنا

شناخته شده « النفععدم»نخواهد بود. این نوع از خسارات در ادبیات فقهی و حقوقی با عنوان 

اند تا با نظر وجود دارد؛ فقها سعی کردهاست. در مباحث فقهی درباره قابلیت مطالبه آن اختلاف

قواعد فقهی مختلف، قابلیت یا عدم قابلیت مطالبه آن را بررسی نمایند. در ادبیات حقوقی توجه به 

گذار نیز اگرچه تلاش کرده تا در قوانین مختلف به شود. قانونها دیده مینیز همین اختلاف

النفع بپردازد اما موضعی قاطع در برابر آن اتخاذ نکرده است؛ بنابراین، تردیدها در خصوص عدم

شود. با توجه به اینکه ادبیات حقوقی النفع در رویه قضایی به وفور دیده میابلیت جبران عدمق

النفع را بررسی کند، موفق نشده تا رویه قضایی را معمولاً سعی کرده تا صرفاً از لحاظ نظری عدم



89 

 

  

 

بررس
 ی

دو پرونده درباره عدم
النفع

 
ی

د مدد
ی، سعی

س میرشکار
عبا

 

ده قابلیت یا شود تا با تکیه بر دو پرونرو تلاش میبا خویش همراه سازد؛ بنابراین، در مقاله پیش

 النفع و همچنین روش ارزیابی آن بررسی شود.عدم قابلیت مطالبه عدم

 . پرونده نخست1

 . شرح رویدادهای پرونده1-1

ماجرا از این قرار است که اداره منابع طبیعی و آبخیزداری، بخشی از اراضی واقع در روستایی در 

ه در برابر این اقدام، در دادگستری کند. مالکان اراضی یاد شدشهرستان کوهرنگ را تصرف می

پیرو این  کنند.طرح دعوی کرده و حکم خلع ید اداره یاد شده را از اراضی فوق درخواست می

حکم به خلع  890235درخواست، شعبه اول دادگاه عمومی شهرستان کوهرنگ در پرونده کلاسه 

گردد. سرانجام این حکم، قطعی میکند که گفته از اراضی مورد دادخواست را صادر میید اداره پیش

پس از صدور این حکم، گروهی از اشخاص که مدعی مالکیت مشاعی نسبت به اراضی مزبور 

بودند، نسبت به حکم خلع ید، اعتراض ثالث حکمی کرده و همچنین صدور قرار تاخیر اجرای حکم 

کند اما پس از میکنند. دادگاه بدوی نیز حکم به نفع معترضین ثالث صادر را درخواست می

 تجدیدنظرخواهی خواندگانِ دعوی اعتراض ثالث، شعبه هشتم دادگاه تجدیدنظر استان چهارمحال

 کند.بختیاری ضمن نقض دادنامه بدوی حکم بر بطلان دعوی معترضین ثالث صادر می و

ه داده پس از صدور رای مزبور، مالکان اراضی یاد شده دادخواستی به طرفیت معترضین ثالث ارائ

. مطالبه خسارات ناشی از تاخیر در اجرای طرح سیستم آبرسانی بارانی با جلب 1»و خواسته خود را 

. 3. مطالبه خسارت ناشی از تاخیر در صدور سند مالکیت با جلب نظر کارشناس 2نظر کارشناس 

رت . مطالبه خسا4مطالبه خسارت ناشی از عدم تحویل املاک و زراعت با جلب نظر کارشناس 

اند که معترضین ثالث ها در شرح دادخواست خود چنین گفتهکنند. خواهاناعلام می« دادرسی

)خواندگان( بدون هرگونه حق قانونی و در راستای تضییع حقوق آنان، اقدام به تقدیم دادخواست 

دت است؛ به طوری که در ماند و این امر منجر به ورود خسارات به آنان شده اعتراض ثالث کرده

 توانستند در اراضی مزروعی خود تصرفی کنند.ها نمیقرار تاخیر اجرای حکم، خواهان
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 980582این دادخواست به شعبه اول دادگاه عمومی حقوقی شهرستان کوهرنگ ارجاع و به کلاسه 

شود و تنها یک نفر از آنان شود. از خواندگان دفاع مناسبی در پرونده دیده نمیثبت و بایگانی می

 ها را قبول ندارد.جلسه دادگاه، حاضر و در مقام دفاع بیان داشته که ادعای خواهان در

گیرد: چنین تصمیم می 19/02/1401به تاریخ  140-331سرانجام، شعبه یاد شده در دادنامه شماره 

باشد و حسب قانون اساسی مرجع رسمی تظلمات و شکایات، دادگستری می 159وفق اصل »... 

های قانون آیین دادرسی مدنی نیز خوانده دعوی اعتراض ثالث )خواهان 515اده قسمت اخیر م

تواند خساراتی که عمداً و یا با علم به غیرمحق بودن در دادرسی از طرف خواهان دعوی حاضر( می

برداری شده در پرونده است را مطالبه نماید اما محتویات پرونده استنادی مورد بهرهبه او وارد شده 

اند، های دعوی اعتراض ثالث بودهلت بر اقامه دعوی عمدی خواندگان دعوی حاضر که خواهاندلا

باشد لذا دادگاه دعوی را وارد باشد و بدین ترتیب ارکان مسئولیت مدنی ایشان مخدوش مینمی

ها صادر و حقی خواهاناز قانون آیین دادرسی مدنی حکم بر بی 197ندانسته و مستنداً به ماده 

 «.دارد...لام میاع

بختیاری در دادنامه وبا تجدیدنظرخواهی دادباختگان، شعبه نهم دادگاه تجدیدنظر استان چهارمحال

صادره از  880-695حسب دادنامه شماره »نویسد: چنین می 27/05/1401به تاریخ  0355شماره 

اری کوهرنگ از شعبه اول دادگاه عمومی کوهرنگ، حکم خلع ید اداره منابع طبیعی و آبخیزد

هکتار از اراضی کشاورزی به نفع تجدیدنظرخواهان صادر گردیده است فلذا با توجه  2.15میزان 

به این دادنامه دادگاه مالکیت تجدیدنظرخواهان را به عنوان رکن دعوی خلع ید پذیرفته است... 

است و ده شده صدور قرار تاخیر اجرای حکم مانع انجام تصرفات از سوی تجدیدنظرخواهان پرون

اجرا منوط به اخذ تأمین  قانون آیین دادرسی مدنی اشعار بر این دارد که صدور قرار تاخیر 424ماده 

مناسب بوده و مفهوم این ماده دلالت بر آن دارد که در صورت صدور حکم به زیان معترض ثالث 

نچه به موجب نظریه های ناشی از اجرای قرار تاخیر اجرا فراهم باشد، آامکان دریافت خسارت

است که در اثر عدم اجرای حکم خلع ید و عدم تحویل ملک به کارشناسی هم به آن اشاره شده 

ریال و میزان  000/000/532های پرونده حاضر میزان خسارت ناشی از عدم کشت برابر با خواهان

که در نتیجه  ریال است 000/000/365خسارت ناشی از تاخیر در اجرای شبکه آبیاری برابر با 

و  14های پرونده محرز و مسلم بوده و به دلالت ماده ورود خسارت به میزان مذکور به خواهان



91 

 

  

 

بررس
 ی

دو پرونده درباره عدم
النفع

 
ی

د مدد
ی، سعی

س میرشکار
عبا

 

الحصول را که امکان مطالبه منافع ممکن 1392قانون آیین دادرسی کیفری مصوب  2تبصره 

مایند الحصول را به مواردی که صدق اتلاف نماده مذکور منافع ممکن 2فراهم دانسته و تبصره 

کند که منحصر دانسته با این توضیح که اولاً در جبران خسارت و مسئولیت مدنی تفاوتی نمی

عامل زیان چه کسی بوده و در هرحال زیان باید جبران شود و چون قانون آیین دادرسی کیفری 

 نسبت به قانون آیین دادرسی مدنی موخرالتصویب بوده و قانون آیین دادرسی مدنی که در تبصره

النفع، النفع را قابل مطالبه ندانسته ناظر به موردی است که عدم، خسارت ناشی از عدم515ماده  2

الحصول را به مواردی اختصاص گذار که منافع ممکنالحصول باشد دوماً این عبارت قانونممتنع

طه داده است که صدق اتلاف نماید منظور آن است که بین عمل فاعل زیان و ورود خسارت راب

کنند یک قسم سببیت وجود داشته باشد چون در فقه امامیه فقها اتلاف را به دو قسم تقسیم می

اتلاف بالمباشره و قسم دیگر اتلاف بالتسبیب است در نهایت دادگاه به لحاظ احراز ارکان مسئولیت 

ست ها خسارت وارد گردیده امدنی و اینکه به میزان مذکور در نظریه کارشناسی به خواهان

از قانون آیین دادرسی  519و  515، 398، 358تجدیدنظرخواهی را وارد تشخیص و مستنداً به مواد 

قانون مذکور ضمن نقض  323های عمومی و انقلاب در امور مدنی با وحدت ملاک از ماده دادگاه

 000/000/888عنه حکم به محکومیت خواندگان به نحو تساوی به پرداخت مبلغ دادنامه معترض

ریال بابت خسارت ناشی از اجرای دستور موقت و محکومیت ایشان به پرداخت مطلق خسارات 

 «.نماید...الوکاله وکیل و هزینه کارشناسی صادر و اعلام میدادرسی، حق

 . تحلیل رویدادهای پرونده2-1

مونه، شود. برای نگاه با وجود ایراد زیان از سوی عامل زیان، مسئولیت از دوش او برداشته می.1

توان از آنجا که عامل زیان در راستای اجرای حکم قانون به دیگری زیان وارد کرده باشد، نمی

مسئولیت مدنی او سخن گفت؛ زیرا حکم قانون رفتار عامل زیان را توجیه کرده و او را از مسئولیت 

ن مجوز بدو»ق.م.م. بر ایراد لطمه به دیگری  1کند. در همین راستا است که ماده معاف می

کند. از جمله عواملی که سبب توجیه رفتار عامل زیان شده و او را از مسئولیت تاکید می« قانونی

کند، اجرای حق قانونی است؛ در چنین مواردی عامل زیان مکلف به جبران خسارت معاف می

به ق.ا. آن را  34گذار در اصل باشد که قانوننیست. دادخواهی نیز از حقوق مسلم اشخاص می
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تواند دادخواهی حق مسلمّ هر فرد است و هرکس می»رسمیت شناخته است. به موجب این اصل، 

ها گونه دادگاههای صالح رجوع نماید. همه افراد ملت حق دارند اینبه منظور دادخواهی به دادگاه

ه به توان از دادگاهی که به موجب قانون حق مراجعکس را نمیرا در دسترس داشته باشند و هیچ

خواهی به دادگستری رجوع بنابراین، در فرضی که شخص در مقام تظلم«. آن را دارد منع کرد

است، در نتیجه، گذار به او داده شده باشد که از سوی قانونکند، در مقام اجرای حقی میمی

توان او را به سبب اجرای حقش، مسئول دانست و مواخذه کرد. به علاوه، به موجب جمله نمی

کس را از رجوع به دادگاه منع کرد، این درحالی است که بیم توان هیچایانی این اصل، نمیپ

اشخاص از اینکه ممکن است در برابر دعوای مسئولیت مدنی قرار بگیرند، در نهایت، سبب منع 

آنها از رجوع به دادگاه خواهد شد. دادگاه بدوی نیز، استدلال خود مبنی بر عدم مسئولیت معترضین 

»... نویسد: اش چنین میکه در بخشی از دادنامهاست؛ چنانثالث را بر همین محور استوار کرده 

باشد... بدین ترتیب قانون اساسی مرجع رسمی تظلمات و شکایات، دادگستری می 159وفق اصل 

بنابراین، به باور دادگاه بدوی، اقدام برای «. باشدارکان مسئولیت مدنی ایشان مخدوش می

که این دادگاه، تواند رفتار معترضین ثالث را توجیه نماید، چنانخواهی از مراجع دادگستری میلمتظ

ق.ا. مراجعه به دادگستری را نوعی اعمال حق از سوی آنان تلقی کرده  159با استناد به اصل 

 است. 

اصل با این حال، اشخاص ممکن است در اجرای حق خود مرتکب تقصیر شوند؛ در همین راستا 

تواند اعمال حق خویش را وسیله اضرار به غیر یا تجاوز به کس نمیهیچ»ق.ا. بیان داشته که  40

ق.آ.د.م نیز با چنین رویکردی تنظیم شده است، به طوری که  109ماده «. منافع عمومی قرار دهد

خیر در انجام چنانچه بر دادگاه محرز شود که منظور از اقامه دعوا تا»به موجب تبصره ماده مزبور، 

ورزی بوده، دادگاه مکلف است در ضمن صدور حکم یا قرار، خواهان تعهد یا ایذای طرف یا غرض

اگرچه محکومیت خواهان به «. را به تادیه سه برابر هزینه دادرسی به نفع دولت محکوم نماید

، اما دادگاه پرداخت سه برابر هزینه دادرسی در حق دولت ماهیتاً نوعی جریمه یا جزای نقدی است

تواند با احراز سوءاستفاده خواهان از حق دادخواهی، وی را به جبران خسارات دادرسی که بر می

 (.556-557: 1400)بادپا و حیدری، خوانده تحمیل شده است نیز، محکوم نماید 
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بنابراین، شخص ممکن است از حق اقامه دعوای خود سوءاستفاده کند، در این فرض، تردید در 

رسد. گویی دادگاه بدوی نیز، به این نکته توجه داشته است؛ لیت مدنی او، موجه به نظر نمیمسئو

خوانده »نویسد: گونه میق.آ.د.م. این 515به طوری که در بخشی از رای خویش با استناد به ماده 

به تواند خساراتی را که عمداً و با علم های دعوی حاضر( میدعوی اعتراض ثالث حکمی )خواهان

به عبارت دیگر، «. است را مطالبه نمایدغیرمحق بودن در دادرسی از طرف خواهان به او وارد شده 

دادگاه بدوی بر این باور است که خوانده هر دعوی تنها زمانی مستحق جبران خسارت است که 

 515طرح دعوا کرده باشد. ظاهر ماده « عمداً و با علم به غیرمحق بودن در دادرسی»خواهان 

تواند خسارتی را که عمداً از طرف خوانده نیز می»...ق.آ.د.م. نیز در همین راستا قابل تحلیل است: 

بنابراین «. خواهان با علم به غیرمحق بودن در دادرسی به او وارد شده از خواهان مطالبه نماید...

در ایراد خسارت به  باید ثابت شود که اولاً، خواهان، به غیرمحق بودن خویش علم داشته و ثانیاً،

رسد که مقید دانستن مسئولیت خواهان به این خوانده، عمد داشته است. با این حال، به نظر می

دو شرط، قابل تردید باشد؛ چرا که بر اساس منطق مبتنی بر ماده یک قانون مسئولیت مدنی و 

در هر دو حالت احتیاطی نیست و برخلاف حقوق کیفری، فرقی میان خسارت ناشی از عمد یا بی

تواند آثار بندی تقصیر به عمد و غیرعمد میعامل زیان مسئول است. به عبارت دیگر، اگرچه درجه

عملی مانند بحث بیمه خسارت داشته باشد امّا شدت و ضعف تقصیر در اصل مسئولیت مدنی، 

؛ صفایی 70-71: 1389 )کاتوزیان، کندای که باشد، ایجاد مسئولیت میتاثیری ندارد و تقصیر به هر درجه

توان دشواری اثبات علم و عمد خواهان را نادیده گرفت. در به علاوه، نمی(. 151-155: 1401و رحیمی، 

توان از خوانده، انتظار داشت که اثبات کند خواهان دعوا، از غیرمحق بودن خویش واقع، چگونه می

است؟ برای جبران این کاستی و آسان  آگاه بوده و تنها به قصد ایراد زیان به او طرح دعوا کرده

رسد بتوان از تعریف تقصیر استفاده کرد، تقصیر عبارت است از کردن تکلیف خوانده، به نظر می

خواهد به سوی دادگستری بنابراین، از آنکه می(. 68: 1389)کاتوزیان، خروج از رفتار انسان متعارف 

رود از موقعیت قانونی خویش آگاه شده و سپس اقامه یکند، انتظار مرفته و اقامه دعوا را انتخاب 

شود که وی از دعوا کند. پس اگر در پایان دادرسی، حکم علیه خواهان صادر شود، مشخص می

توان او را مقصر رفته، عمل نکرده است. به سبب همین کوتاهی، میآغاز، به آنچه از او انتظار می

اثبات کند یعنی اثبات کند که از عدم حقانیت خویش دانست مگر آنکه وی بتواند خلاف آن را 
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مطابق اصول »ناآگاه بوده و یا قصدی برای ورود زیان به خوانده نداشته است. به عبارتی دیگر، 

شود و خلاف این ی انطباق با واقع فرض میمألوف دادرسی مدنی، حکم قطعی نفیاً یا اثباتاً اماره

ایت قابل اثبات نیست، لذا عمل خواهان، تعدی و تجاوز به خوانده ی شکالعادهامر، جز از طُرقُ فوق

شود و چون اثبات علم و عمد خواهان دشوار و اضرار به غیر در مقام اجرای حق محسوب می

نفسه اَماره بر ی انطباق حکم با واقع( را فیاست، باید اصل طرح دعوی نادرست )به لحاظ اماره

 (. 20-21: 1400)فرزانه و دیگران،  «ی نمودتقصیر و داشتن علم خواهان تلق

با این همه، دادگاه تجدیدنظر فارغ از این مسئله بوده و برای اثبات مسئولیت خواهان، تنها به بیان 

قانون آیین دادرسی مدنی اشعار بر این دارد که صدور قرار  424ماده »کند که: این نکته بسنده می

سب بوده و مفهوم این ماده دلالت بر آن دارد که در صورت تاخیر اجرا منوط به اخذ تأمین منا

های ناشی از اجرای قرار تاخیر اجرا صدور حکم به زیان معترض ثالث امکان دریافت خسارت

ق.آ.د.م. هرگاه علیه خواهان رای قطعی اعم از  120دانیم که به موجب ماده می«. فراهم باشد

تا از محل خسارت احتمالی تودیع شده کلیه خساراتی که حکم یا قرار صادر شود، خوانده حق دارد 

است را مطالبه نماید. حتی اگر قرار تامین بدون گرفتن تامین از در اثر قرار تامین به او وارد شده 

 (.3/137: 1400)شمس، باشد، همچنان خسارت ناشی از آن قابل مطالبه است خواهان نیز صادر شده 

گذار در تواند منجر به ورود خسارت شود، قانونخیر اجرای حکم میاز آنجایی که صدور قرار تا

ق.آ.د.م. صدور قرار یاد شده را منوط به اخذ تامین مناسب کرده تا از این طریق بتوان  424ماده 

شود را به آسانی جبران کرد. با این حال، حقیقت خساراتی که از اجرای این قرار به خوانده وارد می

دیده و فراهم آوردن منبع تامین، تنها به منظور تضمین جبران خسارت زیان این است که اخذ

کردن او از اثبات ارکان مسئولیت مدنی های او بوده و به منظور معافمناسب برای جبران زیان

است، نیست. در واقع، اگرچه تامین مناسب از خواهان گرفته شده و در نزد دادگستری تودیع شده 

دیده از محل این تامین، قاعدتاً با اثبات ارکان مسئولیت مدنی عامل زیان زیان اما وصول خسارت

بدین  1پذیر است.ق.آ.د.م. امکان 515برابر با قواعد عمومی مسئولیت مدنی و با توجه به ماده 

                                                 
ق.آ.د.م.( فاصله  515گذار از قاعده عمومی مسئولیت مدنی خواهان )ماده گفته شود در فرض صدور تامین خواسته، قانون. ممکن است 1

گرفته است، در واقع، اگرچه خواهان تنها در فرض علم و عمد مسئول است، اما این شرط، ناظر به فرضی است که خواهان، صدور قرار 
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تواند زمینه لازم برای اثبات مسئولیت مدنی خواهان ق.آ.د.م. نمی 424ترتیب، صرف استناد به ماده 

بایست مطابق تشریفات عام دادرسی، ورود زیان ناشی از تاخیر اجرای حکم فراهم کند بلکه میرا 

 (.588: 1399)حیاتی، اثبات شود 

ها پس از اثبات اصل مسئولیت عامل زیان، باید به سراغ قابلیت جبران زیان مورد ادعای خواهان.2

خواست صدور قرار تاخیر اجرای دانیم که معترضین ثالث با اقامه دعوی و همچنین دررفت: می

ها را از میان اند نه آنکه اموال موجود خواهانحکم، باعث تفویت منفعت اراضی کشاورزی شده

النفع، نفع گیرد. منظور از خسارت عدمجای می« النفععدم»برده باشند. این نوع از زیان، در قالب 

اما به دلیل اقدام عامل زیان، محقق  دیده به دست آیدتوانست برای زیانو مطلوبی است که می

 (.107: 1401؛ عبدی، 52: 1397؛ بابایی، 445: 1394)برای دیدن تعاریف دیگر، ر.ک.به: جعفری لنگرودی، است نشده 

دانیم در نظام فقهی درباره قابلیت مطالبه این نوع از زیان تردید وجود دارد و طور که میهمان

ضوع حبس و منع یک شخص آزادِ صنعتگر از کار، بررسی شده عمده مباحث مربوط به آن در مو

است. برخی از فقها قائل بر این هستند که صرف حبس شخص صنعتگری که به طور متعارف 

کار دارد، موجب ضمانِ منافع او نیست؛ زیرا انسان آزاد و منافع او، مال نیست تا غصب و استیلاء 

توان آن را مطالبه کند و در نتیجه نمیال بر آن صدق نمیپذیر باشد، بنابراین تلف مبر آن امکان

به عبارت دیگر، مطابق  (.2/231ق، 1412؛ شهید ثانی، 18/84تا: عاملی، بی؛ حسینی4/762ق: 1409حلّی، )محققکرد 

منفعه »نظر این دسته از فقها، منافع انسان در صورت تفویت مضمون است نه در صورت فوات: 

باشد، در اینجا، استیفاء می« بالتفویت»مراد از  (؛382تا: )حلّی، بی« لتفویت لا بالفواتبدن الحر یضمن با

شود، بنابراین حبس شخص در نتیجه، تنها اگر از انسان کار کشیده شود موجبات ضمان فراهم می

، در همین راستا، گفته شده (.37/40: 1362)نجفی، بدون کار کشیدن از او موجبی برای ضمان نیست 

النفع، عدم تحقق زیاده در که عدمدر حالی (؛ 186ق: 1418)فیومی، گویند به نقص در یک چیز ضرر می

 (.4/363ق: 1419)غروی اصفهانی، توان آن را به عنوان ضرر در نظر گرفت یک چیز است. از این رو نمی

                                                 
شد، در فرض درخواست صدور قرار تامین خواسته، خواهان به صورت مطلق مسئول خواهد بود. با این تامین خواسته را درخواست نکرده با

باید از حال، قایل شدن به استثنا نیاز به دلیل دارد. به علاوه، اگر خواهان به صورت مطلق مسئول بود، به صرف درخواست خوانده، می
 120ون آنکه نیازی به استماع دفاع خواهان باشد، در حالی که به موجب ماده شد بدمحل تامین اخذ شده، خسارت خوانده پرداخت می

«. شود تا چنانچه دفاعی داشته باشد ظرف ده روز از تاریخ ابلاغ با دلایل آن را عنوان نماید...میطرف ابلاغ مفاد تقاضا به »... ق.آ.د.م. 
 ق.آ.د.م. باشد. 515ئولیت وفق ماده تواند استناد لزوم احراز ارکان مساین دفاع، از جمله می
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ند. اولاً، حبس ااما این نظر مورد پذیرش همه فقها نبوده و گروهی در درستی آن تردید کرده

شود که بایستی دفع یا به اش میشخص صنعتگر موجب ورود ضرری عظیم به او و حتی خانواده

ثانیاً، به موجب سیره عقلا، میان یک انسان کسوب  (.10/513تا: )مقدس اردبیلی، بیعبارتی جبران گردد 

نسان بیکار، مال آنکه منافع یک انسان کسوب بر خلاف یک او انسان غیرکسوب فرق است، چه

بنابراین، منع یک شخص  (؛2/36تا، ؛ خویی، بی5/13ق: 1421؛ مغنیه، 1/20ق: 1410)امام خمینی، شود محسوب می

النفعی است که عرفاً ضرر محسوب کسوب از منافعی که شأن و مقتضی حصول آن وجود دارد، عدم

به عبارت دیگر، موجودیت یک مال گاهی  (.3/378ق: 1418خوانساری، ؛ نجفی5/395تا: )حکیم، بیشود می

بالفعل است و گاهی بالقوه، پیش آمدن علتی که مانع از حصول منافع بالقوه گردد نیز ضرر محسوب 

ثالثاً، موجبات ضمان متعدد بوده و عدم صدق عنوان غصب بر یک  (.1/308ق: 1417)حسینی، شود می

موجب قاعده لاضرر ضامن خواهد بود موضوع، مانعی در تحقق ضمان نیست، بلکه حابس به 

النفع از حدیث لاضرر قابل همچنین، گفته شده که قابلیت مطالبه عدم (.12/263ق: 1422)طباطبایی، 

شود، استنباط است؛ چرا که به موجب این حدیث، هیچ ضرری از رهگذر قوانین اسلامی ایجاد نمی

ی از عدم وجود حکم و سکوت قانون. خواه این ضرر ناشی از وجود حکم ضرری باشد، خواه ناش

)وحدتی شبیری، برابر این نظر، حدیث لاضرر افزون بر نفی حکم ضرری، قابلیت جعل حکم را نیز دارد 

دانند این گروه نیز ضرر را به معنای نقصان مال می(. 1/335ق: 1417؛ حسینی، 43: 1397؛ حسینی، 347: 1395

شود، نقصان آن را هم مصداق ضرر مالیت قائل می النفعجایی که عرف برای عدمولی از آن

در این راستا است که برخی از فقها، در فرضی که عامل در نگهداری  (.50: 1397)حسینی، دانند می

  1(.2/714ق، 1409)یزدی، مزرعه کوتاهی کند، بر این باورند که باید به مالک خسارت بپردازد 

 515ماده  2اند. مطابق تبصره النفع پرداختهموضوع عدمدر نظم حقوق کنونی، قوانین مختلفی به 

 14بر اساس ماده «. النفع قابل مطالبه نیست...خسارت ناشی از عدم»قانون آیین دادرسی مدنی، 

تواند جبران تمام ضررهای مادی و معنوی و شاکی می»قانون جدید آیین دادرسی کیفری نیز، 

بدین ترتیب، دو حکم متعارض در نظام «. البه نمایدالحصول ناشی از جرم را مطمنافع ممکن

                                                 
 .114-115: صص 1401. برای بررسی همین موضوع در حقوق ایران ر.ک: صفایی و رحیمی، مسئولیت مدنی )الزامات خارج از قرارداد(، 1
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از  1اند.های گوناگونی ارائه دادهحلدانان برای حل این تعارض راهحقوقی ما وجود دارد. حقوق

قانون  14ماده  2)تبصره  1378ق.آ.د.ک. مصوب  9گذار خواسته در بند دو ماده جمله اینکه قانون

ق.آ.د.م،  515فع مسلم را قابل مطالبه و در تبصره دو ماده ( منا1392آیین دادرسی کیفری مصوب 

 2.(118-121: 1401)صفایی و رحیمی، های قابل مطالبه بیرون بداند منافع احتمالی را از قلمروی زیان

سخنی « النفععدم»امکان مطالبه  توان گفت که قانون آیین دادرسی مدنی از عدمهمچنین، می

ترتیب، نص فوق این است. به مطالبه ندانسته  را قابل« النفععدم از خسارت ناشی»نگفته بلکه 

النفع به عنوان که مطالبه عدمکند نه آن خسارت را منع  ازخسارت در مقام آن است که مطالبه 

ماده  ق.آ.د.م جدید را جایگزین 515همین اساس، ممکن است ماده نماید. بر  خسارت اولیه را رد

در بعضی «. قابل مطالبه نیست خسارت از خسارت»بود: شده  .آ.د.م دانست که در آن نوشتهق 713

 27/04/1387مورخ  8709978710800357ها از جمله دادنامه شماره آرای صادر شده از دادگاه

خسارت ناشی »و « النفععدم»حقوقی سنندج نیز، تمایز میان -صادره از شعبه هفتم دادگاه عمومی

است. در این دادنامه مشاهده شده و مورد نخست، قابل مطالبه در نظر گرفته شده « النفعماز عد

های عمومی و انقلاب در قانون آیین دادرسی دادگاه 515ماده  2آنچه که در تبصره »...آمده که 

النفع باشد، خسارت ناشی از عدماست که قابل مطالبه نمی قید شده 1379امور مدنی مصوب 

النفع و نه مدنی در برابر خود عدم دادرسیاساس، قانون آیین  این بر«. النفع...اشد نه خود عدمبمی

توان گفت قانون آیین دادرسی است. همچنین، مینگرفته  پیشموضعی در خسارات ناشی از آن، 

وع آن به چه پردازد، فارغ از اینکه درجه احتمال وقالنفع به صورت مطلق میمدنی، به بیان عدم

النفعی قابل مطالبه خواهد النفعی قابل مطالبه نیست بلکه عدممیزان باشد؛ توضیح آنکه هر عدم

شدن باشد. بنابراین، بایستی با توجه به اصول حقوقی و سایر قوانین و بود که در معرض حاصل 

کنونی مشخص کرد.  النفع را در وضعیتعدم کیفری موقعیت دادرسی آیینبه ویژه، ملاک قانون 

الحصول در قانون آیین دادرسی کیفری بیان شده اما این اگرچه قابل مطالبه بودن منافع ممکن

النفع ماهیت مسئولیت شود؛ به عبارت دیگر، مطالبه عدمامر، باعث تغییر ماهیت چنین ادعایی نمی

                                                 
ی، رساله عملی ؛ میرشکار117-120: صص 1401. برای توضیح بیشتر ر.ک: صفایی و رحیمی، مسئولیت مدنی )الزامات خارج از قرارداد(، 1

 .50-51: صص 1397در مسئولیت مدنی، 
 .118-120: صص 1401. صفایی و رحیمی، مسئولیت مدنی )الزامات خارج از قرارداد(، 2
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داده تا قبل از اعلام ختم ای را علیه به او چنین اجازهمدنی دارد که مقنن جهت تسهیل بر مجنی

توجه به  بنابراین با 1دادرسی کیفری، دادخواست ضرر و زیان خود را تسلیم دادگاه کیفری نماید.

آوردن آن محروم دیده از به دستملاک قانون آیین دادرسی کیفری، اگر حصول منافعی که زیان

 کرد.شده، ممکن باشد، نباید در مسئولیت عامل زیان تردید 

الحصول( را النفع ): منافع ممکنق.آ.د.ک. قسمی از عدم 14گذار در ماده ین حال، اگرچه قانونبا ا

ماده مذکور، تلاش شده تا این حکم، باعث توسعه غیرمنطقی  2داند اما در تبصره قابل مطالبه می

ه مواردی الحصول تنها بمنافع ممکن»خوانیم: که در این تبصره میالنفع نشود، چنانقلمرو عدم

مانی قابل مطالبه الحصول زبدین ترتیب، منافع ممکن«. اختصاص دارد که صدق اتلاف نماید...

است که اتلاف آن مصداق یابد. یقیناً منظور از اتلاف در این تبصره، اتلاف در مقابل تسبیب 

از آنجایی  النفع تعلیق به محال خواهد شد؛ توضیح آنکه:نیست چه آنکه در این صورت، مطالبه عدم

پذیر گاه اتلاف به معنای یاد شده امکانالنفع هنوز منافعی حاصل نشده است، هیچکه در عدم

گردد؛ در تلف منفعت، النفع و تلف منفعت نیز به همین نکته باز مینخواهد بود. تمایز بنیادین عدم

النفع، آنکه در عدمالحال موجود بوده و قابل تقویم و واگذاری است حال منافع به تبع عین فی

فایده صرفاً مورد انتظار است و وجود خارجی ندارد که بتوان قائل به امکان اتلاف )در مقابل 

بنابراین همانند مباحث فقهی، بایستی اتلاف را در معنای عام (. 54-55: 1377)سامت، تسبیب( آن شد 

ن تفسیر صرف احراز رابطه آن تفسیر کرد که اعم از اتلاف بالمباشره و بالتسبیب است. در ای

النفع کافی است و فرقی ندارد که این رابطه به صورت مستقیم سببیت میان فعل عامل زیان و عدم

ای نیز در کار باشد. با این همه، وقتی به فرایند تصویب قانون آیین دادرسی باشد یا آنکه واسطه

چیز دیگری باشد. به موجب نامه گذار رسد که مراد قانونشود، به نظر میکیفری نگریسته می

الحصول بعد ، شورای نگهبان در خصوص منافع ممکن23/12/1390مورخ  46141/30/90شماره 

منافع »نماید: گونه اظهارنظر میاز بررسی لایحه قانون یاد شده، خطاب به مجلس این

ل برای کاری الحصول اختصاص به مواردی دارد که صدق اتلاف نماید مانند کسی که از قبممکن

                                                 
تواند تصویر یا رونوشت مصدق پس از آنکه متهم تحت تعقیب قرار گرفت، زیان دیده از جرم می»قانون آیین دادرسی کیفری:  15. ماده 1

دادرسی، دادخواست ضرر و زیان خود ختم  از اعلام مدارک خود را جهت پیوست به پرونده به مرجع تعقیب تسلیم کند و تا قبلتمام ادله و 
 «را تسلیم دادگاه کند. مطالبه ضرر و زیان و رسیدگی به آن، مستلزم رعایت تشریفات آیین دادرسی مدنی است.
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مثالی که در خصوص صدق اتلاف آمده بیانگر آن است که منافع «. اجیر شده باشد...

الحصول هنگامی قابل مطالبه خواهد بود که احتمال وقوع آن بالا باشد به طوری که اتلاف ممکن

ارت های حقوقی پیشرفته دنیا نیز این قاعده پذیرفته شده است که خسصدق نماید. امروزه در نظام

النفع بایستی با معیار قطعیت معقول اثبات شود و شرط قطعیت مطلق در ارتباط با این خسارت عدم

دانان، ضرر را دارای معنا از آنجایی که غالب فقها و حقوق (.119: 1401)عبدی، کنار گذاشته شده است 

به نظر ( 38: 1389؛ کاتوزیان، 1/50 ق:1412شیرازی، ؛ مکارم214-1/215ق: 1419)بجنوردی، دانند و مفهوم عرفی می

مناسب باشد، بنابراین بایستی داوری اصلی در « صدق اتلاف»رسد چنین تفسیری از مفهوم می

(. 5/395تا: )حکیم، بیالحصول را هم به عرف سپرد زمینه تشخیص میزان امکان تحقق منافع ممکن

« مسلمّ»ید عرف بتوان ضرر مورد مطالبه را ای باشد که در داندازهدرجه احتمال فوت منفعت باید به

گذرد، برای عامل آن اعتنا میاقبال؛ خسارتی که عرف از آن بی شمرد نه از دست دادن بخت و

بنابراین، منافعی که احتمال  (.1/243، 1374؛ کاتوزیان، 94: 1401)صفایی و رحیمی، کند ایجاد مسئولیت نمی

مال یا در حکم مال دانست که تلف آن نیز موجب ضمان  حصول آن از نظر عرف بالاست، بایستی

البته لازم به ذکر است که مفهوم ضرر با توجه به نوع اشخاص، مکان و  (.11: 1390)کاتوزیان، است 

همچنین ممکن است عرف خاص نیز وجود  (؛21ق: 1408)نراقی، های مختلف قابل تغییر است زمان

نبودن چنین منافعی بایستی به آن عرف خاص رجوع  داشته باشد که در تشخیص ضرر بودن یا

 شود. 

های تاریخی و ایراداتی که در خصوص قابلیت مطالبه رغم فراز و نشیبها، علیافزون بر این

های مختلف حقوقی مطرح شده، امروزه این امر پذیرفته شده که قابلیت جبران النفع در نظامعدم

ها، جلوگیری از دارا شدن ناعادلانه و ارتقاء ان کامل خسارتالنفع به سه دلیل رعایت اصل جبرعدم

تواند با بنابراین دادگاه می(. 122-124: 1401)عبدی، کارایی نظام حقوقی، ضرورتی انکارناپذیر است 

النفعی حکم کند که برحسب جریان امور عادی عرفاً توجه به اوضاع و احوال پرونده، به جبران عدم

مقتضی آن تمام و کامل است، به طوری که ممانعت از ایجاد آن صدق اتلاف قابل تحقق بوده و 

 نماید.

کند به طوری ها، اشاره میدادگاه تجدیدنظر در ابتدای استدلال خود به اصل جبران کامل خسارت

کند در جبران خسارت و مسئولیت مدنی تفاوتی نمی»نویسد: گونه میکه در بخشی از دادنامه این
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«. یان چه کسی بوده و زیان ناشی از چه عاملی باشد در هرحال زیان باید جبران شودکه عامل ز

دیده به حالت قبل از ورود زیان بازگردد. مقتضی اصل جبران کامل خسارت آن است که زیان

کند تا مانع بزرگ برای تحقق مسئولیت النفع تلاش میسپس در مقام توجیه قابل مطالبه بودن عدم

النفع را به دو دسته محقق و شود. دادگاه مذکور به پیروی از نظام فقهی، عدممدنی برطرف 

ق.آ.د.ک. و  14کند و تعارض ظاهری میان ماده الحصول( تقسیم میالحصول )محتملممتنع

، خسارت ناشی از 515ماده  2تبصره »سازد: گونه بر طرف میق.آ.د.م. را این 515ماده  2تبصره 

به «. الحصول باشدالنفع، ممتنعمطالبه ندانسته ناظر به موردی است که عدمالنفع را قابل عدم

شود النفعی ضرر محسوب میتوان ضرر تلقی کرد، بلکه عدمالنفع را همواره نمیعبارت دیگر، عدم

شد زیانبار، یقیناً حاصل می باشد؛ یعنی آن منفعتی که در صورت عدم وقوع فعل« مسلم»که 

اگرچه یکی از شروط مهم ضرر قابل جبران، مسلم بودن آن است؛ اما مسلم  (.51: 1397)میرشکاری، 

بودن ضرر به معنی فعلیت آن و صد درصد ریاضی نیست، بلکه زیان آینده هم در صورتی که 

: 1397؛ بابایی، 89: 1399)صفایی و رحیمی، آید مقتضی قریب آن تحقق یافته باشد، ضرر مسلم به شمار می

النفع از آن با عنوان قطعیت معقول )در برابر قطعیت مطلق( که در حوزه عدم( 37: 1397ری، ؛ میرشکا77

افزون بر این، گروهی از فقها که میان شخص کسوب و غیر  (.112-128: 1401)عبدی، شود نیز یاد می

عتگر اند نیز به نوعی اشاره به همین نکته دارند که در حبس انسان صنبودهآن تفکیک قائل شده 

بر خلاف شخص غیرکسوب، مقتضی ایجاد منفعت وجود دارد و عامل زیان مانع ایجاد آن شده 

 است. 

در این پرونده نیز، دادگاه تجدیدنظر خسارت ناشی از عدم کشت و همچنین تاخیر در اجرای شبکه 

برای  النفع مسلم تشخیص داده و این امر به قدریالحصول یا همان عدمآبیاری را منافع ممکن

نیاز از بحث در خصوص صدق ضرر و همچنین اتلاف دادگاه یاد شده روشن بوده که خود را بی

 برآن دانسته و موضوع را جهت ارزیابی میزان خسارت به کارشناس ارجاع داده است.

النفع قابل مطالبه، همچنین، دادگاه تجدیدنظر گویا به تلاش مقنن در عدم گسترش قلمرو عدم

داشته است، با این حال سعی این دادگاه بر آن بوده تا به پیروی از فقه امامیه، تفسیر  دقت لازم را

النفع را استناد تری از آن ارائه دهد، به طوری که مبنای مسئولیت مدنی در بحث عدمعادلانه

گذار که منافع این عبارت قانون»داند: خسارت به عامل زیان و برقراری رابطه سببیت می
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حصول را به مواردی اختصاص داده است که صدق اتلاف نماید منظور آن است که بین الممکن

، به موجب این نظر، خسارتی «عمل فاعل زیان و ورود خسارت رابطه سببیت وجود داشته باشد

عرفاً که به موجب قواعد مسئولیت مدنی قابل انتساب به عامل زیان باشد و رابطه سببیت برقرار 

در فقه امامیه »ران شود. به علاوه، اتلاف را در معنای عام آن تفسیر کرده است: گردد، بایستی جب

کنند یک قسم اتلاف بالمباشره و قسم دیگر اتلاف بالتسبیب فقها اتلاف را به دو قسم تقسیم می

ق.آ.د.ک. ستودنی است. در  14ماده  2بنابراین تلاش دادگاه تجدیدنظر در تعدیل تبصره «. است

، دادگاه به استناد نظریه کارشناسی خسارت ناشی از عدم اجرای حکم خلع ید و عدم نهایت نیز

میزان خسارت ناشی از عدم کشت برابر با »کند: های پرونده را تعیین میتحویل ملک به خواهان

 000/000/365ریال و میزان خسارت ناشی از تاخیر در اجرای شبکه آبیاری برابر با  000/000/532

 «. ریال است

 . پرونده دوم2

 . شرح رویدادهای پرونده1-2

اینچی انتقال نفت خام، مواد نفتی با فشار زیاد وارد رودخانه  30در اثر شکستگی و نشتی خط لوله 

وبختیاری آلوده شده و در نتیجه، منابع آبی شیلات منطقه سرخون از توابع استان چهارمحال

شود. مالکین این مزرعه پرورش ماهی آسیب وارد می شود. بر اثر این اتفاق، از جمله به یکمی

ها را بر عهده مزرعه به طرفیت شرکت دولتی خ.ل. که مسئولیت نظارت بر خط لوله و مهار آلودگی

نمایند. پیرو این دادخواست، شعبه دوازدهم دیوان داشته، در دیوان عدالت اداری طرح دعوی می

حکم به تخلف و تقصیر شرکت  05/05/1399مورخ  99001187عدالت اداری طی دادنامه شماره 

کند. این دادنامه عیناً توسط کردن منابع آبی شیلات منطقه سرخون صادر مییاد شده در آلوده

 شود.قطعی می 01/10/1399به تاریخ  2878شعبه دوم تجدیدنظر دیوان به موجب رای شماره 

واستی به طرفیت شرکت خ.ل. و تلمبه پس از صدور رای یاد شده، مالکین مزرعه شیلات دادخ

مطالبه خسارت وارده به »گندمکار )مرکز انتقال نفت( ارائه داده و خواسته خود را  6خانه شماره 

از تاریخ  2592برداری تحت پروانه مزرعه پرورش ماهی ناشی از ایام تعطیلی واحد مورد بهره
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آید گونه بر می. از شرح دادخواست اینکنندعنوان می« لغایت زمان اجرای حکم 1384خرداد ماه 

ای منجر های لازم و با انجام اقدامات غیرحرفهکه خواندگان بدون رعایت نکات ایمنی و احتیاط

ها، اند و به این دلیل، مزرعه شیلات خواهانشدن منابع آبی و رودخانه سرخون شدهبه آلوده

رش ماهی، تعطیل شده و این امر مانع از رغم تکمیل بودن تجهیزات و امکانات آن جهت پروعلی

های موجود در مزرعه است؛ افزون بر این، ماهیاند، شده کسب سودی که انتظار آن را داشته

ها در شعبه اول دادگاه عمومی بخش میانکوه ثبت اند. دادخواست خواهانها نیز تلف شدهخواهان

اد شده خسارت وارده به خواندگان را از نوع شود. شعبه یبایگانی می 9900920و پرونده به کلاسه 

المثل مزرعه پرورش ماهی، موضوع را به المثل تشخیص داده و جهت ارزیابی میزان اجرتاجرت

المثل مزرعه را بر اساس دهد. این هیأت نیز اجرتهیأت کارشناسان رسمی دادگستری ارجاع می

می مرکز آمار ایران، مجموعاً مبلغ ظرفیت اسمی شیلات و همچنین میانگین آخرین شاخص اعلا

 کند. ریال برآورد می 564/325/670/28

به  140032390000193713سرانجام، شعبه اول دادگاه عمومی بخش میانکوه در دادنامه شماره 

دادگاه با بررسی اوراق و محتویات پرونده، ملاحظه »گیرد: چنین تصمیم می 02/02/1400تاریخ 

ها و ضمائم و مستندات پیوست آن، تشکیل جلسه رسیدگی و استماع هاندادخواست تقدیمی خوا

ها و لوایح تقدیمی از سوی نماینده حقوقی خوانده، نظر به اینکه به موجب اظهارات وکیل خواهان

صادره از شعبه دوازدهم دیوان عدالت اداری در  05/05/1399مورخه  99001187رای شماره 

یت خوانده فوق، حکم به ورود شکایت و احراز تخلف و تقصیر ها به طرفخصوص شکایت خواهان

شرکت خ.ل. در آلودگی منابع آبی شیلات منطقه سرخون صادر و اعلام گردید و دادنامه مزبور در 

تایید  01/10/1399مورخه  2878شعبه دوم تجدیدنظر دیوان عدالت اداری به موجب رای شماره 

 02/12/1399ای قرار معاینه و تحقیق محلی مورخه جلسه اجرو استوار گردید و حسب صورت

ها به دلیل آلودگی نفتی آب رودخانه سرخون، با وجود مشاهده گردید که مزرعه شیلات خواهان

تکمیل بودن امکانات و تجهیزات آن جهت فعالیت در امر پرورش ماهی تعطیل بوده و شهود 

المثل مزرعه اند لذا جهت برآورد اجرتها شهادت دادهتعرفه شده نیز بر صحت ادعای خواهان

قرار ارجاع امر به هیأت  1399تا  1393و  1390تا  1384ها از سال پرورش ماهی خواهان

شیلات  -2های شیمیایی الکتروشیمی، پتروشیمی و فرآورده -1های کارشناسان رسمی در رشته
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المثل شیلات ور میزان اجرتو آبزیان صادر و اعلام گردید که حسب نظریه هیأت کارشناسان مزب

ها بر اساس ظرفیت اسمی و میانگین آخرین شاخص اعلامی مرکز آمار ایران، ماهی خواهان

گفته دعوای ریال برآورد و اعلام گردید... بنابر مراتب پیش 564/325/670/28مجموعاً به مبلغ 

انون مسئولیت مدنی و ق 2و  1ها را وارد و مقرون به صحت تشخیص و مستنداً به مواد خواهان

قانون آیین دادرسی مدنی، حکم به محکومیت  519و  515، 198قانون مدنی و مواد  331ماده 

 395/461/001/1ریال بابت اصل خواسته و مبلغ  564/325/670/28خوانده به پرداخت مبلغ 

شصت میلیون الوکاله وکیل و مبلغ ریال بابت هزینه دادرسی و مبلغ هفتصد میلیون ریال بابت حق

نماید. در خصوص ها صادر و اعلام میالزحمه هیأت کارشناسان در حق خواهانریال بابت حق

 1391های ها به طرفیت خوانده فوق مبنی بر مطالبه خسارت سالقسمت دیگر خواسته خواهان

ها به مدت دو سال تمام و خسارت تأخیر تأدیه؛ نظر به اینکه شیلات ماهی خواهان 1392و 

بود و ایشان از خوانده خسارت دریافت کرد لذا مسی به آقای مالک شیروانی اجاره داده شده ش

باشند و در خصوص خسارت تأخیر های مورد اجاره نمیسال ها مستحق دریافت خسارتخواهان

ها بر اساس میانگین آخرین شاخص اعلامی مرکز آمار تأدیه با توجه به اینکه خسارت خواهان

محاسبه شده است و خسارت تأخیر تأدیه ناظر به دیون دارای سر رسید است.  1399 سال ایران در

 197ها را در این قسمت وارد ندانسته و مستنداً به ماده گفته دعوای خواهانبنابر مراتب پیش

نماید و در خصوص دعوی ها صادر و اعلام میحقی خواهانقانون آیین دادرسی مدنی، حکم به بی

الذکر )مطالبه خسارت وارده های فوقگندمکار به خواسته 6ها به طرفیت تلمبه خانه شماره خواهان

به شیلات و خسارت تأخیر تأدیه(، نظر به اینکه تلمبه خانه گندمکار صرفاً یک واحد صنعتی زیر 

مجموعه شرکت خ.ل. بوده و فاقد شخصیت حقوقی مستقل است لذا به لحاظ عدم توجه دعوا 

قانون آیین دادرسی مدنی، قرار رد دعوی صادر و اعلام  84ماده  4ناظر بر بند  89به ماده مستنداً 

 «.نماید...می

النفع بودند و خسارات وارده بر خود را ترکیبی از منافع مالکین مزرعه شیلات که معتقد به عدم

دادگاه نخستین،  المثل مزرعه شیلات، از رایدانستند و نه اجرتالحصول و تلف ماهیان میقطعی

در شعبه نهم دادگاه  9909983831800602کنند که پرونده به کلاسه تجدیدنظرخواهی می

 شود.بختیاری ثبت و بایگانی میوتجدیدنظر استان چهارمحال
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در مقام تایید نظر  10/07/1400به تاریخ  140032390001583885این دادگاه، در دادنامه شماره 

دادگاه با عنایت بر محتویات پرونده و نحوه استدلال دادگاه بدوی، »نویسد: دادگاه بدوی، چنین می

عنه را فراهم آورد از آنجا که ایراد و اعتراض موجه و موثری که موجبات فسخ دادنامه معترض

ارائه نگردیده است و بر خلاف عقیده تجدیدنظرخواهان که خسارت وارده را تلفیقی از منافع 

دانند. اولاً، این محکمه به سان مرجع محترم بدوی معتقد است ماهیان میالحصول و تلف قطعی

الحصول دانست شد که منافع آن را قطعیبود، باز نمیحتی اگر شیلات در حال تولید ماهی می

چرا که در شرایط عادی عوامل موثر فراوانی در حصول نتیجه دخیل هستند و در این موارد، منافع 

ها شیلات تعطیل بوده است. چه برسد به آنکه برحسب اظهارات خواهانالحصول هستند ممکن

ای برای تولید صورت برداری ندارد و هزینهباشد و امکان بهرهکه شیلات تعطیل میثانیاً، زمانی 

المثل است. لذا دادنامه بدوی به درستی و منطبق بر موازین گیرد، اجرتنگرفته است آنچه تعلق می

ها اعتراض موجهی که سبب ورود خدشه به است و از ناحیه تجدیدنظرخواهانده قانونی صادر ش

قانون آیین دادرسی  358است لذا ضمن رد تجدیدنظرخواهی مستند به ماده  آن شود ارائه نشده

 «.گردد...مدنی دادنامه بدوی تایید و استوار می

 . تحلیل رویدادهای پرونده2-2

رغم کامل ها علیت منطقه سرخون، مزرعه پرورش ماهی خواهاندر اثر آلودگی منابع آبی شیلا.1

تواند فعالیت خود مبنی بر پرورش ماهی را شروع کند. این برداری، نمیبودن تمامی تجهیزات بهره

ها وارد کرده از جمله اینکه تجهیزات مزرعه معطل مانده و ماهیان امر خساراتی را به خواهان

مکن است که گفته شود چنین رفتاری از سوی شرکت خ.ل. در موجود در آن تلف شده است. م

توان مسئول این دسته از اعمال دانست. گیرد، بنابراین دولت را نمیذیل اعمال حاکمیتی قرار می

توان از اعمال حاکمیتی آیا عملِ شرکت خ.ل. را می با توجه به این نکته، جای این پرسش هست

بندی، اعمال دولت به دو باید یادآور شد که در یک تقسیم تلقی کرد؟ در پاسخ به این پرسش،

شود. در اعمال حاکمیتی، دولت نقش اصلی گری تقسیم میدسته اعمال حاکمیتی و اعمال تصدی

کند اما در اعمال کند و برای رسیدن به اهداف از قدرت و اقتدار خود استفاده میخود را ایفاء می

پردازد که قاعدتاً در انحصار قدرت و صنعتگر به کارهایی می گری، دولت در نقش یک تاجرتصدی
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: 1399؛ شیروی و سراج، 59-60: 1385زاده، )توازنیتواند آن را به دیگران نیز واگذار نماید عمومی نبوده و می

به عبارت دیگر، هنگامی که دولت در راستای انجام وظایف خود از قدرت عمومی استفاده  (.663-661

باشد اما زمانی که دولت همانند به عمل حاکمیت مشغول بوده و تابع حقوق اداری میکند، می

طوق و )آقاییکند، مشغول اعمال تصدی بوده و تابع حقوق خصوصی است اشخاص عادی رفتار می

قانون مدیریت خدمات کشوری تعریفی از امور  8اگرچه تلاش شده تا در ماده (. 41: 1401لطفی، 

شود اما واقعیت امر این است که ضابطه دقیقی برای تفکیک اعمال حاکمیت از  حاکمیتی ارائه

اعمال تصدی وجود ندارد. به علاوه اینکه، تفکیک بین اعمال حاکمیت و اعمال تصدی و معافیت 

دولت به بهانه اعمال حاکمیتی در قرن نوزدهم مورد انتقاد شدید قرار گرفته و مردود شناخته شد. 

، به تدریج دامنه مسئولیت دولت حتی در زمینه اعمال حاکمیت در کشورهای غربی، در همین راستا

ق.م.م،  11موجب ماده به هر روی به  (.350: 1401)صفایی و رحیمی، به ویژه فرانسه گسترش یافت 

، «برحسب ضرورت، برای تامین منافع اجتماعی طبق قانون به عمل آید»هرگاه اعمال حاکمیت 

خسارات ناشی از این اعمال معاف خواهد بود. با این حال، باید توجه داشت که بر دولت از جبران 

اساس ماده مزبور، معافیت دولت از پرداخت خسارت ناشی از اعمال حاکمیتی منوط به شرایطی 

. مطابق قانون. بنابراین با استناد به مفهوم 3. در راستای منافع عمومی 2. ضروری بودن 1باشد: می

توان توان گفت که اگر اعمال حاکمیتی برخلاف شروط مذکور باشد، نمیده یاد شده، میمخالف ما

 قائل به عدم مسئولیت دولت در این حالت شد.

طور که ذکر شد، ضابطه دقیقی که بتوان به موجب آن اعمال حاکمیت و تصدی را از یکدیگر همان

توان به یقین گفت که آن است که نمیتفکیک کرد، وجود ندارد. در این پرونده نیز واقعیت امر 

عمل شرکت خ. ل.از اعمال حاکمیتی است یا اعمال تصدی. با این حال، تخلفِ شرکت خ.ل. به 

صادره از شعبه دوم تجدیدنظر دیوان عدالت اداری،  01/10/1399مورخ  2878موجب رای شماره 

از اعمال حاکمیتی در نظر  مسلم و قطعی است. بر این اساس، حتی اگر اعمال شرکت یاد شده را

طبق »توان قائل به عدم مسئولیت شد؛ زیرا شرط ق.م.م. نمی 11بگیریم، با استناد به مفهوم ماده 

طور توان تردیدی داشت، هماناست. بنابراین در اصل مسئولیت خوانده نمیرعایت نشده « قانون

تین نیز، با اعتماد به رای دیوان است. دادگاه نخسکه خود خوانده نیز به این امر معترض نشده 

که در مقدمه رای خویش بیند، چنانمی عدالت اداری، زمینه را برای احراز مسئولیت خوانده فراهم
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صادره از شعبه  05/05/1399مورخه  99001187به موجب رای شماره »... نویسد: چنین می

یت خوانده فوق، حکم به ورود ها به طرفدوازدهم دیوان عدالت اداری در خصوص شکایت خواهان

شکایت و احراز تخلف و تقصیر شرکت خ.ل. در آلودگی منابع آبی شیلات منطقه سرخون صادر و 

اعلام گردید و دادنامه مزبور در شعبه دوم تجدیدنظر دیوان عدالت اداری به موجب رای شماره 

 «.تایید و استوار گردید... 01/10/1399مورخه  2878

یادآور شد که خواهان،  دید یاد شده، باید به سراغ خسارت قابل جبران رفت. بایدپس از زدودن تر.2

ها و دوم، منافع از دست دو چیز را به عنوان خسارت خود معرفی کرده است: نخست، تلف ماهی

رفته مزرعه شیلات. خسارت نخست، طبیعتاً تلف عین است، قاضی نیز، باید از کارشناس بخواهد 

النفع است: ا بر اساس عرف بازار تعیین کند اما دومین خسارت مطالبه شده، عدمتا قیمت آنها ر

توانست از مزرعه خویش کرد، او میخواهان معتقد است که اگر خوانده، رودخانه را آلوده نمی

ها بشود توانست از مزرعه نصیب خواهانبرداری کند. بنابراین، خوانده باید معادل نفعی که میبهره

گوید، دادگاه تجدیدنظر اخت کند. دادگاه نخستین، درباره این خواسته خواهان سخنی نمیرا پرد

شد که منافع آن بود، باز نمیحتی اگر شیلات در حال تولید ماهی می»... اما بر این باور است که 

الحصول دانست چرا که در شرایط عادی عوامل موثر فراوانی در حصول نتیجه دخیل را قطعی

ها الحصول هستند چه برسد به آنکه برحسب اظهارات خواهانو در این موارد، منافع ممکن هستند

ها را منافع بدین ترتیب، دادگاه، منفعت مورد ادعای خواهان«. شیلات تعطیل بوده است

چرا که در شرایط عادی عوامل موثر فراوانی در حصول نتیجه دخیل »داند الحصول نمیقطعی

الحصول دانست، اما حقیقت توان قطعیتفسیر دادگاه، دیگر هیچ منفعتی را نمی، با این «هستند

النفع، علم و یقین قطعی لازم نبوده، بلکه تنها اگر مقتضی این است که در قابل مطالبه بودن عدم

ایجاد آن فراهم بوده باشد، برای تحقق مسئولیت کسی که مانع پیدایش منفعت شده، کافی است. 

النفع، گر، امروزه این قاعده به صورت جهانی پذیرفته شده است که در خسارت عدمبه عبارت دی

شدن منابع آبی، بر اثر آلوده (.119-120: 1401)عبدی، قطعیت معقول شرط است نه قطعیت مطلق 

کارگیری حتمی اند که با بهالحصولی را از دست دادهها فرصت به دست آوردن منافع محققخواهان

بودن منابع آبی بوده است نه آنکه رسیدند. تعطیلی شیلات به دلیل آلودهت به آن میمزرعه شیلا

ها در دادخواست بدوی خود به این امر نیز برداری از آن ممکن نبوده باشد؛ خواهانامکان بهره
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طور که پیشتر برداری کامل بوده است. هماناشاره کرده بودند که تمامی تجهیزات جهت بهره

های د، داوری اصلی در زمینه امکان حصول این منافع را بایستی به عرف سپرد؛ در نوشتهاشاره ش

فقهی و حقوقی نیز آمده که پیشگیری از فزونی دارایی افراد، به هر عنوانی که باشد، ضرر به او 

بر این اساس  (.50: 1397؛ حسینی، 219-1/220: 1374؛ کاتوزیان، 3/378ق: 1418خوانساری، )نجفیشود محسوب می

برداری از مزرعه شیلات توان گفت که مقتضی تولید و بهرهو با پناه بردن به داوری عرف، می

توانستند از منافع و سودهایی که به حکم ها میشد، خواهانوجود داشته و اگر منابع آبی آلوده نمی

عرفِ عقلا ارزشمند است  مند شوند. زمینه پیدایش منافع از دیدشد، بهرهعادت در آینده ایجاد می

باشد که بتوان با داوری عرف، ممانعت از ای میاندازهو احتمال فوت منفعت در این پرونده، به

توان به فراهم بودن ایجاد چنین منافعی را ضرر تلقی نمود. از مقدمات رای دادگاه نخستین نیز، می

»... نویسد: از رای خود چنین میمقتضی ایجاد نفع پی برد. به طوری که این دادگاه در بخشی 

ها به دلیل آلودگی نفتی آب رودخانه سرخون، با وجود تکمیل بودن امکانات مزرعه شیلات خواهان

و تجهیزات آن جهت فعالیت در امر پرورش ماهی تعطیل بوده و شهود تعرفه شده نیز بر صحت 

لزوم جبران خسارتی که خواهان،  بدین ترتیب، تردیدی در«. اند...ها شهادت دادهادعای خواهان

 ماند. کند، باقی نمیالنفع مطالبه میتحت عنوان عدم

ها رفت. دادگاه بدوی و تجدیدنظر النفع خواهانبا توجه به سخن فوق، باید به سراغ ارزیابی عدم

المثل مزرعه بایست اجرتها، میهر دو عقیده بر این داشتند که برای ارزیابی خسارت خواهان

مزرعه »نویسد: یلات محاسبه شود. دادگاه نخستین، در این مسیر چنین در رای خویش میش

ها به دلیل آلودگی نفتی آب رودخانه سرخون، با وجود تکمیل بودن امکانات و شیلات خواهان

تجهیزات آن جهت فعالیت در امر پرورش ماهی تعطیل بوده و شهود تعرفه شده نیز بر صحت 

ها ... المثل مزرعه پرورش ماهی خواهاناند لذا جهت برآورد اجرتشهادت دادهها ادعای خواهان

دادگاه تجدیدنظر نیز، به این «. قرار ارجاع امر به هیأت کارشناسان رسمی ... صادر و اعلام گردید

برداری ندارد و باشد و امکان بهرهکه شیلات تعطیل میزمانی »... کند که: اندازه بسنده می

این در حالی «. المثل استگیرد، اجرتای برای تولید صورت نگرفته است آنچه تعلق میهزینه

دیده شود که عامل زیان حداقل تصرفی در اموال زیانالمثل در جایی مطرح میاست که اجرت

داشته باشد ولو اینکه استیفاء منفعتی صورت نگیرد. با استقراء از نصوص قانونی همین نکته نیز 
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ق.آ.د.م. این چنین مقرر  165اشت است، کما اینکه در بحث تصرف عدوانی، تبصره ماده قابل برد

المثل له، دادگاه متصرف عدوانی را به پرداخت اجرتدر صورت تقاضای محکوم»کرده است که 

ق.م، اگر پس از انقضاء آن  494؛ همچنین به موجب ماده «نمایدزمان تصرف نیز محکوم می

خود نگاه دارد موجر برای مدت مزبور  ه را بدون اذن مالک مدتی در تصرفمستاجر عین مستاجر

المثل، اجرت»المثل خواهد بود اگر چه مستاجر استیفاء منفعت نکرده باشد. بنابراین، مستحق اجرت

ازای عرفی و بازاری آن منافعی اســت که شخص مســؤول )ضامن( باید در ازای منافع مابــه

حال آنکه خوانده در  (،150: 1391محمدی و دیگران، )شاه« شده به مالک پرداخت نمایداســتیفا یا تلف 

 المثل داد. ها تصرفی نکرده که بتوان حکم به اجرتاین پرونده در اموال خواهان

النفع قائل به تفاوت شد. منظور از بایست میان تلف منفعت با عدمتر ماجرا، میبرای تحلیل دقیق

کند؛ مانند منفعت سکونت یا کسب که از منفعت، منافعی است که از مال ترشح میمنافع در تلف 

النفع منظور از نفع، منفعت ترشح شده از شود اما در مقوله عدممال مسکونی یا تجاری حاصل می

شود )بابایی، عین نیست، بلکه نفع و سودی است که از یک فعالیت یا امری در آینده حاصل می

ی زننده، عین معینبه عبارت دیگر، تلف منفعت مربوط به مصادیقی است که زیان (.53-46: 1397

شود که النفع در جایی مطرح میشود اما عدمشده را تصرف کند و باعث تلف منفعت مال تصرف

شود، محروم کند زیان، دیگری را از منفعتی که برحسب جریان عادی امور عرفاً حاصل میعامل

بدین جهت است که برخی اصطلاح ممنوعیت از نفع یا محرومیت از نفع را  (.97-102: 1398)حیاتی، 

رسد که در این پرونده، بخش به نظر می (.678: 1399)حیاتی، دانند النفع میتر از اصطلاح عدممناسب

گیرد. مالکین مزرعه پیش از النفع قرار میها در مقوله عدمبزرگی از خسارت وارده به خواهان

شدن منابع آبی مقتضی ایجاد منفعت در آینده را فراهم کرده بودند، بنابراین انتظار معقول هآلود

کسب درآمد از مزرعه شیلات وجود داشته است اما اقدام خوانده مانع از ایجاد چنین منفعتی شده 

ن توان آگیرد و نمیالنفع جای میهای مادی و از نوع عدماست. چنین خسارتی در ذیل خسارت

ق.م. از آن یاد کرده است. متأسفانه دادگاه بدوی  328را تلف منفعتی تلقی کرد که مقنن در ماده 

شود. به رود و این امر توسط دادگاه تجدیدنظر نیز تایید میدر تشخیص نوع زیان به بیراهه می

د صورت ای برای تولیعقیده دادگاه تجدیدنظر از آنجایی که مزرعه شیلات تعطیل بوده و هزینه

المثل است، این در حالی است که اگر اقدام خوانده نبود، گیرد اجرتنگرفته است آنچه که تعلق می
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توانست فعالیت خویش را آغاز کند. برای همین، مسیر درست این بود شد و میمزرعه تعطیل نمی

توانست از که دادگاه، با فرض عدم اقدام خوانده و عدم تعطیلی فعالیت خواهان، سودی که می

محل فعالیت در مزرعه شیلات نصیب خواهان بشود را محاسبه و خوانده را به پرداخت آن محکوم 

 کرد. می
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 گیرینتیجه

دیده به دست آید اما به دلیل اقدام عامل توانست برای زیانالنفع، نفع و مطلوبی است که میخسارت عدم

نظر وجود النفع، اختلافدرباره قابل مطالبه بودن عدم است. در ادبیات فقهی و حقوقیزیان، محقق نشده 

دانند. النفع را قابل مطالبه نمیدارد. برخی از فقها با استناد به ضرر نبودن، عدم صدق عنوان غصب عدم

در مقابل، برخی دیگر از فقهیان با استناد به عرفی بودن مفهوم ضرر، بنای عقلا و قاعده لاضرر قائل به 

النفع تجلی النفع هستند. در ادبیات حقوقی این اختلاف در تفسیر مواد مرتبط با عدمبودن عدم قابل مطالبه

قانون آیین دادرسی مدنی، معتقدند  515ماده  2دانان با تمسک به تبصره یافته است. گروهی از حقوق

گذار رسد که قانونمیالنفع در نظام حقوقی ایران قابل مطالبه نیست. بر خلاف نظر این گروه، به نظر عدم

 النفع متمایل شده است.قانون آیین دادرسی کیفری، به سمت قابل مطالبه بودن عدم 14با تصویب ماده 

النفع باز النفع به صدق یا عدم صدق عنوان ضرر بر عدماختلاف در خصوص قابل مطالبه بودن عدم

مفهومی عرفی بوده و عرف امروزی  رسد این است که ضرر دارایگردد. آنچه که درست به نظر میمی

کند. در بررسی امکان تحقق و ممانعت از ایجاد نفعی که مقتضی ایجاد آن فراهم باشد را ضرر قلمداد می

النفع، قطعیت مطلق شرط نیست بلکه اگر قطعیت عرفی و معقول نیز وجود داشته باشد، ایجاد عدم

یز در آخرین اراده خود بر لزوم قطعیت عرفی )قطعیت معقول( گذار نالنفع قابل مطالبه خواهد بود. قانونعدم

قانون یاد شده به کار  14ماده  2را در تنظیم تبصره « صدق اتلاف»تأکید داشته و برای همین، عبارت 

النفعی که احتمال حصول آن از نظر عرف بالاست، موجب ضمان برده است. بنابراین، ممانعت از ایجاد عدم

ماند. در رویه قضایی نیز در مورد قابل مطالبه تردیدی در قابل مطالبه بودن آن باقی نمی بوده و در نتیجه

یباً رویکرد قضات بر این ای که شرح آنها گذشت، تقرنظر وجود دارد. در دو پروندهالنفع اختلافبودن عدم

ها دربارۀ این پرونده النفع با قطعیت معقول را قابل مطالبه بشناسند. تردید اصلی قضات دربود که عدم

النفع بود. در پرونده نخست، دادگاه خسارت ناشی از عدم کشت و تاخیر در سیستم روش ارزیابی عدم

المثل روی کند و در پرونده دوم، دادگاه برای ارزیابی خسارت به سازوکار اجرترسانی را محاسبه میآب

شد از فعالیت حاصل بشود را ورد سودی که میرسد که بهتر بود که قضات در هر مآورد. به نظر میمی

شد که در پرونده نخست، در صورت کشت محصول، چه میزان دادند؛ یعنی بررسی میملاک قرار می

توانست ایجاد شود و در پرونده دوم، در صورت عدم آلوده شدن منابع آبی شیلات، ها میسود برای خواهان

توانست به همراه داشته باشد و کارشناس را برای سود میها چه میزان مزرعه پرورش ماهی خواهان

 کردند.بررسی این امر تعیین می
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Studying Two Cases of Loss of Profits 

Abbas Mirshekari1 

Saeid Madadi2 

 

Abstract: 

Loss of profits is the benefit that could have been gained if the tortfeasor did not 

act. Imamiah Jurisprudents do not agree on the possibility of claiming loss of 

profits. Famous jurisprudents have doubted the necessity of compensating it, 

referring to the fact that loss of profits is not damage or that it is not subject to the 

title of Usurpation. On the other hand, some jurisprudents, relying on the reasonable 

concept of damage, the rule of La’Dharar, and the Conduct of the Wise, believe 

that loss of profits under certain conditions can be claimed. Similarly, there are 

disagreements in the legal literature about the possibility of claiming the loss of 

profits. In the latest legislating development, Article 14 of the Criminal Procedure 

Code and Note 2 of it have considered the possible benefits to be claimed, of course, 

on the condition that "leads to the direct damage (Itlāf)". It seems that the legislator 

has emphasized the necessity of verifying the reasonable certainty of loss of profits 

to issue a judgment on the responsibility of the tortfeasor. For this reason, the 

legislator has used the term "leads to the direct damage (Itlāf)" in drafting the 

mentioned note. Anyhow, the judicial proceedings regarding the possibility of 

claiming loss of profits are not the same. The following article, by studying two 

cases, tries to analyze the possibility of claiming loss of profits and the method of 

compensating it. 

Keywords: Direct Damage (Itlāf), Damage, Loss of Profits, Reasonable 

Certainty. 
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سسات غیرتجاری در هویت بخشی و ؤجایگاه اداره کل ثبت شرکتها و م
 تثبیت شخصیت اشخاص حقوقی

 محمدرضا پاسبان1

 جمیل میلانی*

 پژوهشی( -ی)نوع مقاله: علم

 چکیده

یرتجاری امروزه ثبت و هویت بخشی به اشخاص حقوقی اعم از شرکتهای تجاری یا موسسات غ

دعاوی حقوقی،  وتواند در تثبیت مالکیت، کاهش اختلافات باشد که خود میای با اهمیت میمقوله

اری ایران بر عهده اد امنیت سرمایه گذاری و ... نقشی حیاتی داشته باشد. این کارکرد مهم در نظام

د و املاک اداره ثبت شرکتها و موسسات غیرتجاری به عنوان زیر مجموعه سازمان ثبت اسنا

ه و به باشد. هرچند ممکن است دستگاههای دیگری نیز در ثبت اشخاص حقوقی نقش داشتمی

ین ر نهایت ادصدور مجوز پرداخته یا به صورت مستقل اشخاص حقوقی خاصی را ثبت نمایند اما 

رکز ثبت اشخاص رسد تجمیع و تموظیفه مهم در وهله اول برعهده اداره مذکور است و به نظر می

باشد. در این نوشتار تلاش حقوقی در سازمان ثبت اسناد و املاک کشور از ضروریات این حوزه می

قش اداره ایگاه و نجای و اینترنتی و به صورت توصیفی شده است تا با استفاده از منابع کتابخانه

رده و کل ثبت شرکتها و موسسات غیرتجاری را در هویت بخشی به اشخاص حقوقی بررسی ک

 ساختار آن را جهت آشنایی بیشتر پژوهشگران از نظر بگذراند. 

 : ثبت شرکتها، هویت بخشی، اشخاص حقوقی، تثبت شخصیت، ساختارهاکلیدواژه
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 مقدمه

ی یکی از ادارات زیر مجموعه سازمان ثبت اسناد و ها و موسسات غیر تجاراداره کل ثبت شرکت

باشد که وظیفه ثبت و هویت بخشی به اشخاص حقوقی را برعهده دارد. این املاک کشور می

اداره کل، ثبت کننده شرکتهای خصوصی، دولتی و مادر تخصصی، بازار سرمایه بورس و فرابورس 

بت انواع نمایندگی و شعب شرکتهای خارجی، ها و حوزه پولی و بانکی، ثو نهادهای مالی، تعاونی

ها و ... های حزبی و سیاسی، تشکلهای آموزشی و دانشگاهی، اصناف، خیریهموسسات و تشکل

و سازمان خصوصی  44باشد. همچنین یکی از محورهای اصلی اجرای سیاستهای کلی اصل می

بلاً به صورت دستی و سنتی باشد. اگرچه فرایند ثبت تاسیس و تغییرات شرکتها قسازی نیز می

گرفت اما امروزه با راه اندازی سامانه جامع ثبت شرکتها کلیه خدمات ثبتی در این اداره انجام می

پذیرد. از طرفی دیگر با ایجاد ارتباط برخط با سایر نهادها و به صورت الکترونیکی صورت می

... تلاش شده تا علاوه بر تسریع  سازمانهای مرتبط همچون سازمان امور مالیاتی و اداره پست و

در خدمت رسانی و تحقق دولت الکترونیک موجبات سهولت راه اندازی کسب و کار و رضایت 

متقاضیان را فراهم نماید. اداره ثبت شرکتها و موسسات غیرتجاری نقش مهمی در هویت بخشی 

های سرگردان در مایهبه نهادهای اقتصادی و ایجاد امنیت اقتصادی و جذب و پایدار ساختن سر

جامعه را برعهده داشته و ارائه خدمات متفاوت توسط این مرجع، آن را در زمره مهمترین نهادهای 

ها و موسسات غیر تجاری صدور مجوزهای کسب و کار قرار داده است. اداره کل ثبت شرکت

کارآفرینان گذار و مرجع رسمی ثبت اشخاص حقوقی است و به عنوان اولین واسطه بین قانون

بالقوه، کلید ورود به اقتصاد رسمی را در دست دارد و ضمن دادن هویت رسمی و قانونی به امور 

طور کامل در چهارچوب قانون به فعالیت بپردازند. از طرفی سازد بهتجاری، شرکتها را قادر می

ار و ها و موسسات غیر تجاری در جهت ارتقاء بهبود فضای کسب و کاداره کل ثبت شرکت

همچنین مبارزه با فساد و پولشویی و در رصد اشخاص حقوقی و حقیقی بدهکاران مالیاتی نقش 

ها توان گفت علاوه بر وظایف ذاتی مذکور، با ثبت رسمی انواع شرکتنماید. میاساسی ایفاء می

های و موسسات غیرتجاری داخلی و خارجی، کمک قابل توجهی به جلوگیری از افزایش پرونده

 کند. اجع قضایی میمر
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 این پژوهش در پی یافتن پاسخ این سؤالات مهم است که اداره ثبت شرکتها و موسسات غیرتجاری

سسات غیرتجاری( در ثبت و هویت بخشی اشخاص ؤ)با تاکید بر جایگاه اداره کل ثبت شرکتها و م

د کار در ادارات کند؟ و رونحقوقی چه جایگاهی دارد؟ و براساس کدام مستندات قانونی عمل می

رسد که اداره کل مذکور مرجع اصلی هویت باشد؟ بر همین اساس به نظر میمذکور چگونه می

بخشی به اشخاص حقوقی است که در ارتباط و تعامل با سایر نهادها و دستگاهها به این مهم 

فاً در کتب نماید. هر چند پژوهش مستقلی در این زمینه تاکنون انجام نشده است اما صراقدام می

و مقالات اندکی اشاراتی به این نقش و جایگاه شده است که مقاله حاضر با توجه به ضرورت 

پرداختن به این موضوع جهت احصا تکالیف قانونی و همچنین آشنایی پژوهشگران و دانشجویان 

الیف و ارکان شرکتها و اشخاص حقوقی با نحوه اقدام در این زمینه، تلاش دارد اهم وظایف و تک

 و مدارک و مستندات لازم و فرایند انجام کار را از نظر بگذراند.

 . ثبت، شخصیت حقوقی و هویت بخشی1

توان اهمیت مقوله ثبت، چگونگی و پیامدهای آن امروزه بر کسی پوشیده نیست. تقریباً ثبت را می

نگ دهخدا ثبت تلقی نمود همچنان که در فره« اطمینان خاطر»یا نوعی « هویت داشتن»معادل 

ذکر شده است. « پایداری»و « استواری»و مترادف با واژگانی همچون « مورد اعتماد»به معنی 

پابرجا »را در پی دارد که فرهنگ مذکور آن را به معنی « تثبیت»توان گفت ثبت بر همین مبنا می

ت به معنی داند. در ترمینولوژی حقوق هم ثبمی« تحکیم»و معادل « استوار داشتن»و « کردن

نوشتن قرارداد یا یک عمل حقوقی یا احوال شخصیه یا یک حق یا هر چیز دیگر در دفاتر »

تعریف شده است. آنچه قابل ذکر ( 191 :1398)جعفری لنگرودی:  «کندمحصوص که قانون معین می

است پیامدهای مهم و البته مثبتی است که فرایند ثبت به ویژه آنچه مورد بحث پژوهش حاضر 

عنی ثبت اسناد و مشخصاً ثبت اشخاص حقوقی در پی دارد. به طوری که ایجاد اعتماد و اطمینان ی

ای و برقراری های سرمایهو برقراری امنیت و اعتبار حقوقی معاملات در حوزه بسیاری از دارایی

ی پیشگیری از طرف (.17 :1396)طباطبایی حصاری:  باشدنظم حقوقی اسناد مبتنی بر پایه سیستم ثبتی می

تا  (Palmer, 1998: 91)از تعارضات و دعاوی نیز به عنوان یک کارکرد نهادهای ثبتی مطرح است 

شود این عمل باعث هویت بخشی و ایجاد اطمینان خاطر آنجایی که به مقوله ثبت مربوط می



119 

 

  

 

جا
یگاه

 
ت 

ت شرکتها و مؤسسا
اداره کل ثب

غ
یرتجاری

...

ی
لان

ن، می
پاسبا

 

و البته گردد که خود ابزار و دلیلی پراهمیت در تثبیت مالکیت به ویژه از نظر مراجع قضایی می

 کاهش اختلافات است.

تواند به درک هرچه بهتر آنچه در هم می« شخص حقوقی»افزون بر واژه ثبت ارائه مفهومی از 

آید کمک نماید. شخص حقوقی گروهی از افراد انسان یا منفعتی از منافع عمومی این پژوهش می

 لیف قرار داده باشداست که قوانین موضوعه آن را در حکم شخص طبیعی و موضوع حقوق و تکا

که مبحث یکی از پژوهشگران و اساتید این حوزه ضمن اشاره به این (.392 :1398)جعفری لنگرودی: 

شرکتهای تجاری و قواعد حقوقی حاکم بر روابط درونی و بیرونی و نیز ویژگیهای آنها بدون تجزیه 

وقی را به صورت زیر رسد؛ شخصیت حقو تحلیل مفهوم شخصیت حقوقی، بحثی نارسا به نظر می

شخصیت حقوقی عبارت از مجموعه اموال یا اشخاص است که برای تحقق »کند: تعریف می

هدفی معین و مطابق ضوابط با تشریفات خاصی شکل یافته و صلاحیت دارا شدن حقوق و تکالیف 

گانه آنچه مهم است شخصیت حقوقی شخصیتی مستقل و جدا (.13-9: 1389)پاسبان،  «مستقل را دارد

توانند دارای حقوق و تکالیف متعددی باشند البته با استثنای باشد که چنین اشخاصی هم میمی

 حقوق و تکالیفی که خاص انسان باشد.

ای به شخصیت حقوقی در این رابطه دیدگاهها و نظرات متعددی ابراز شده است و هرکدام از جنبه

اند در همین راستا یجاد آن و ... پرداختهو چگونگی آن، ارتباط آن با اشخاص حقوقی، نحوه ا

ای معتقدند اشخاص حقوقی واقعیت خارجی ندارند و جدا از اعضای آنها نیستند و وجودی عده

اما گروهی هم بر این نظرند که اشخاص حقوقی واقعی هستند نه  (Stokes, 1986: 162) اندمجازی

برخی هم آن را با مفاهیم ( Chandler, 1997: 329) گذار آنها را فرض و ایجاد نموده باشدکه قانوناین

اما این پژوهش  (7 :1393 ،)فخلعی و همکاران دانندمرتبط می« ذمه»و « اهلیت تملک»فقهی همچون 

قصد پرداختن و تشریح مبانی و مفاهیم شخصیت حقوقی را ندارد و آنچه لازم است ذکر این نکته 

ین مقاله که قابلیت ثبت در اداره ثبت شرکتها و مهم است که اشخاص حقوقی مورد بحث در ا

موسسات غیرتجاری را دارند شامل اشخاص حقوقی موضوع حقوق خصوصی و مشخصاً شرکتهای 

باشند. بر همین مبنا شرکت تجاری از مصادیق شخصیت حقوقی به شمار تجاری و موسسات می

از ویژگیهای شرکتهای تجاری با  روند و دارای پیوندی لازم و نزدیک با هم هستند و بسیاریمی

همچنین یادآوری این  (.9: 1389)پاسبان،  شوندتبیین جایگاه و اوصاف شخصیت حقوقی شناخته می

گونه تصور شود چون این اشخاص در حوزه حقوق خصوصی هستند نکته مهم است که نباید این
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ه دکتر محمود عرفانی از اساتید گونه کهای حاکمیتی به دور هستند چرا که همانبنابراین از کنترل

گردند؛ اهمیت اقتصادی این اشخاص حقوقی و به ویژه شرکتها باعث حقوق تجارت یادآور می

 :1391 ،)عرفانیشده است که دولتها با وضع مقررات آمره آنها را تحت کنترل و ارشاد خود قرار دهند 

لیت اشخاص حقوقی تفاوت دارد و در نهایت نباید فراموش کرد که هویت بخشی با مقوله اه (.4

گردد، ثبت شخصیت حقوقی به منزله اعطای هویت گونه که یکی از پژوهشگران یادآور میهمان

لذا اینجا بحث  (.463 :1399 ،)حسن زاده باشد)نه اهلیت( جهت انجام فعالیت قانونی و یا حقوقی می

ت شرکتها در ارتباط با شرکتهای که اداره ثبشرکتهای صوری و کاغذی هم قابل طرح است و این

گونه که اشاره مذکور چه وظایف و تکالیفی برعهده دارد؟ برای پاسخ به این سؤال باید گفت همان

شد بحث هویت با اهلیت دو مقوله جداگانه است که اداره ثبت شرکتها نه به اهلیت بخشی بلکه 

های تاسیس و تغییرات اقدام پردازد و نسبت به پاسخگویی به درخواستبه اعطای هویت می

ذ مجوزهای لازم حسب مورد، اقدام به صدور نماید لذا بعد از بررسی مستندات ابرازی و اخمی

نماید و در ارتباط و برخورد با مستندات جعلی و خلاف واقع معمولاً متقاضی را به سایر آگهی می

 دهد. مراجع از جمله مراجع قضایی ارجاع می

گردد که اداره ثبت شرکتها و موسسات غیرتجاری به نوعی یک مرجع خص میدر همین راستا مش

اعلامی بوده که تصمیمات ارکان شرکتها و اشخاص حقوقی را جهت اعلان رسمی به روزنامه 

دارد اما نباید ادارات مذکور را صرفاً یک مرجع اعلامی پنداشت و نظر به تکالیف رسمی اعلام می

ها تکالیفی جهت ها و رسیدگیهای ایجاد شده در سالهای اخیر در ممیزیقانونی و به ویژه ضرورت

جلوگیری از ثبت شرکتهای صوری و کاغذی، شرکتها و موسسات نیازمند مجوز فعالیت از نهادهای 

مربوطه، محدودیتهایی در حوزه مسائل مالیاتی، دوشغله بودن و ... در نظر گرفته شده است که 

 شرکتها را دوچندان کرده است.اهمیت کار در حوزه ثبت 

 در ایران )تاریخچه و ساختار(و ثبت شرکتها . ثبت 2

توان منشا دقیقی برای آن ذکر کرد چه بسا از تاریخچه ثبت بسیار طولانی است و به راحتی نمی

زمانی که مالکیت برای بشر مفهوم پیدا کرده است ثبت نیز در زندگی انسان اهمیت یافته است. 

های متعدد از قدیم الایام نشان از اهمیت ها و سنگ نوشتهتاریخ ایران نیز وجود کتیبه هر چند در



121 

 

  

 

جا
یگاه

 
ت 

ت شرکتها و مؤسسا
اداره کل ثب

غ
یرتجاری

...

ی
لان

ن، می
پاسبا

 

ثبت دارد و در دوره اسلامی نیز براهمیت آن افزوده شده و در مواردی مثل ثبت ازدواج کاربرد 

گرفته است. اما تاریخچه ثبت در معنای جدید و مدرن داشته که بیشتر توسط روحانیون صورت می

به دوره قاجار برمی گردد و ظاهرا در سفرهایی که ناصرالدین شاه قاجار به اروپا داشته است با آن 

آن آشنا شده است. ناظم الاسلام کرمانی در کتاب تاریخ بیداری ایرانیان می نویسد: حاج میرزا 

ی، حسین خان سپهسالار کتابچه مواد قانونی را تنظیم کرد تا ترتیب صحیحی برای مکتوبات شرع

عرفی و تجاری استقرار یابد. وی کتابچه مذکور را به ناصرالدین شاه قاجار تسلیم کرد و شاه بر 

روی آن دستور صادر نمود، مبنی بر آنکه اداره ای به عنوان مرجع ثبت نوشتجات تشکیل گردد، 

تحول جدی تا معاهدات را موافق دول متمدنه تمبر بزنند و در دفاتر متعدد ثبت و ضبط نمایند. اما 

مالک و زارع در »در کتاب « آن لمبتون»در این حوزه را در دوران مشروطیت شاهد هستیم. 

به این تحول به روشنی و البته به درستی اشاره نموده و یکی از اقدامات مجلس نوتاسیس « ایران

م از های مردها و پاسداری از داراییشورای ملی را تعیین کمیسیونی به منظور تثبیت مالکیت

ها مقدمات تدوین رسد این کمیسیونکه به نظر می (.1394)آن لمبتون، داند تعرض و تجاوز می

تشکیلات ثبت اسناد و املاک و قوانین ثبتی کنونی را فراهم آورد. سرانجام در اردیبهشت ماه 

ماده تصویب  139هجری شمسی و در مجلس شورای ملی قانون ثبت اسناد و املاک در  1290

در ادامه بعد از تصویب قانونی دیگر و همچنین متمم آن در نهایت قانون  (103 :1400 ،آقاصفری)شد 

تصویب گردید. که این قانون  26/12/1310معروف به قانون ثبت اجباری یا عمومی در تاریخ 

 باشد.تاکنون ضمن اعمال پاره ای تغییرات و اصلاحات در آن کماکان معتبر می

ثبت در حقوق ایران سازمان ثبت اسناد و املاک کشور است که با تسهیل و نهاد و مرجع متکفل 

افزایش امکان دسترسی به اطلاعات شفاف دارای نقش پیشگیری از تعارضات بوده و در موارد 

پردازد و نوعی نقش ناکام ماندن از این هدف با ارائه ابزارهای کارآمد به ارائه راه حل تعارضات می

 (.9 :1396 ،)طباطبایی حصاریکند نده حق ثبت شده و صاحب سند رسمی اعمال میحمایتی را از دار

های ثبت در حوزه املاک، اسناد، مالکیت معنوی، ثبت شرکتها و همچنین نظارت بر دفترخانه

باشد که اداره کل ثبت شرکتها و موسسات اسناد رسمی و ازدواج و طلاق با سازمان مذکور می

 باشد.های تابعه سازمان میی از اداره کلغیرتجاری به عنوان یک

اداره کل ثبت شرکتها و موسسات غیرتجاری از ابتدای آغاز به فعالیت به عنوان یک دایره تابعه 

هایی داشته است، در متون اولیه قوانین مرتبط، متولی اصلی ثبت تاکنون از نظر ساختاری دگرگونی
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( نظامنامه اجرایی قانون ثبت 1ه بود. برابر ماده )ثبت شرکتها، دایره ثبت شرکتها پیش بینی شد

برای ثبت کلیه شرکتهای خارجی و همچنین ثبت شرکتهای ایرانی که » 1310شرکتها مصوب 

باید در تهران ثبت شود دایره مخصوصی در اداره ثبت اسناد تهران به اسم دایره ثبت شرکتها 

قانون تجارت  199و  197و  196ه مواد همچنین ماده دو نظامنامه راجع ب«. تشکیل خواهد شد

شرکتهای تجاری باید در تهران در دایره ثبت شرکتها و در خارج »دارد: اعلام می 1311مصوب 

در »برابر تبصره ذیل این ماده «. تهران در اداره ثبت اسناد مرکز اصلی شرکت به ثبت برسند

ر دفتر اسناد رسمی و اگر دفتر اسناد رسمی نقاطی که اداره یا دایره یا شعبه ثبت اسناد نباشد ثبت د

هم نباشد ثبت در دفتر محکمه ابتدائی یا صلحیه با رعایت ترتیب کافی خواهد بود لیکن شرکت 

باید در ظرف سه ماه از تاریخ تاسیس اداره یا دائره یا شعبه ثبت اسناد در آن محل خود را در دفتر 

ین ماده تصریح شده است شرکتها حتی در صورت همان گونه در ا«. ثبت اسناد به ثبت برساند

ثبت در دفاتر اسناد رسمی یا محکمه لازم است بعد از تاسیس اداره ثبت در آن محل نسبت به 

ثبت در اداره مذکور اقدام نمایند. که این امر نشان دهنده اهمیت جایگاه مرجع رسمی ثبت شرکتها 

 های چنین مرجعی است.و تفکیک وظایف و صلاحیت

ها و مالکیت صنعتی و تشکیلات راجع به وظایف اداره ثبت شرکتنامه ( تصویب1) مطابق ماده

برای ثبت شرکتهای تجارتی و علایم و اختراعات در تهران »وزارت دادگستری  1327آن، مصوب 

ای به نام اداره ثبت شرکتها و علایم تجارتی و اختراعات که جزء تشکیلات اداره کل ثبت اداره

( طرح اصلاحی 1و به موجب ماده ) 1340در سال  (.213 :1392 ،)فرحناکیان« شودتشکیل میاست 

ثبت شرکتها، اداره فوق به اسم اداره ثبت شرکتها و مالکیت صنعتی تغییر یافت سپس نامه آیین

و به موجب اصلاحیه  1386به اداره کل ثبت شرکتها و مالکیت صنعتی و در سال 1352در سال 

مصوب قوه قضاییه با ایجاد  1340ثبت شرکتها مورخ نامه طرح اصلاحی آیین 24/02/1386مورخ 

دو اداره کل ثبت شرکتها و موسسات غیرتجاری و اداره کل مالکیت صنعتی و تفکیک وظایف و 

های آنها، ثبت اشخاص حقوقی به اداره کل ثبت شرکتها و موسسات غیرتجاری محول صلاحیت

)غیردولتی( اعم  تغییرات کلیه اشخاص حقوقی موضوع حقوق خصوصی گردید. لذا ثبت تاسیس و

از شرکتهای تجاری و موسسات غیرتجاری در ادارات ثبت شرکتها و موسسات غیرتجاری صورت 

)دولتی( کماکان به موجب قانون به عمل  گیرد و ثبت اشخاص حقوقی موضوع حقوق عمومیمی
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شود و از این طریق به ادارات ثبت شرکتها اعلام می آید هرچند امورات ثبتی آنها نیز امروزهمی

 گردد. در روزنامه رسمی منتشر می

علاوه بر ایجاد اداره کل ثبت شرکتها و موسسات غیرتجاری که ثبت تاسیس و تغییرات کلیه 

شرکتها و موسسات غیرتجاری در شهر تهران را برعهده دارد، در ساختار جدید در تمامی استانها 

ت شرکتها و موسسات غیرتجاری ایجاد شده است که در مرکز استان مستقر و نسبت به اداره ثب

از نظر ساختاری اداره کل ثبت  (.9 :1395 ،)حسن زادهنمایند ثبت شرکتها در حوزه استان اقدام می

ها و موسسات غیرتجاری درحال حاضر یکی از ادارات زیر مجموعه معاونت اموراسناد شرکت

باشد که در تشکیلات و چارت سازمانی از شش اداره تحت ناد و املاک کشور میسازمان ثبت اس

اداره ثبت شرکتهای »، «اداره نظارت بر امور ثبت شرکتها و موسسات غیرتجاری استانها»عنوان 

اداره ثبت موسسات »، «اداره ثبت شرکتهای غیرسهامی»، «اداره ثبت شرکتهای سهامی»، «دولتی

ها و موسسات اداره تعیین نام شرکت»و « مایندگی شرکتهای خارجیغیرتجاری، شعبه و ن

باشد. همچنین در استانها نیز اداره ثبت شرکتها و موسسات می« غیرتجاری و ثبت تجارتی

نماید. اداره کل غیرتجاری به عنوان زیر مجموعه اداره کل ثبت اسناد و املاک استانها عمل می

ز طریق اداره نظارت بر امور ثبت شرکتها و موسسات ثبت شرکتها و موسسات غیرتجاری ا

غیرتجاری استانها نسبت به نظارت بر ادارات استانی اقدام و از این طریق نسبت به ایجاد هماهنگی 

 نماید.و وحدت رویه اقدام می

در یک نگاه کلی روند تحول اداره کل ثبت شرکتها و موسسات غیرتجاری از ابتدا تاکنون به 

 باشد.میصورت زیر 
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. مستندات و قوانین و مقررات مرتبط با ثبت شرکتها و موسسات 3

 غیرتجاری

اداره ثبت شرکتها و موسسات غیرتجاری به عنوان یک نهاد حاکمیتی وظایف خود را براساس 

دهد. در ارتباط با مستندات قانونی و قوانین و مقررات موضوعه و سایر اسناد بالادستی انجام می

ضع شده در حوزه ثبت اشخاص حقوقی نگارنده به جد معتقد است که در این زمینه با مقررات و

باشیم که بر این مسئله باید مواردی همچون قدیمی بودن قوانین مواجه می« تورم قوانین»نوعی 

گونه و به روز نبودن و ... را نیز باید افزود تا چالشهای این موضوع بیش از پیش نمایان گردد. همان

قانون  599یکی از پژوهشگران اشاره دارد که: در یک بررسی میدانی مشخص گردید بیش از  که

و مقررات مرتبط با ثبت انواع شخصیتهای حقوقی و موضوعات فعالیت وجود دارد که در برخی 

 موارد وظایف و صلاحیت اصلی دستگاههای نظارتی نیز به حوزه ثبتی تسریّ پیدا نموده است

از طرفی دیگر در ارتباط با مباحث ثبت شرکتها با فقدان یک رویه قضایی  (.442 :1399 ،)حسن زاده

های مرجع ثبت شده از آرا مربوطه مواجه هستیم که دادهبندی قابل اتکا و یک بایگانی دسته

در واقع در خلا  (.2: 1389)پاسبان،  تواند مورد توجه قرار گیردشرکتها و رویه موجود در این مرجع می

یه قابل اتکا و همچنین بسیاری از مشکلات موجود در مراجع حقوقی مرتبط رویکرد اداره ثبت رو

تواند پاسخگوی بعضی از شرکتها و نحوه مواجهه و ثبت شرکتها و موسسات در این اداره می

نواقص و ابهامات موجود باشد. با این وجود مهمترین قوانینی که اداره ثبت شرکتها و موسسات 

 توان در زیر مشاهده نمود:ی با آنها سروکار دارد را میغیرتجار

 قانون تجارت 

 لایحه قانونی اصلاحی قانون تجارت 

ها قانون راجع به ثبت شرکت 

ها نظامنامه اجرای قانون ثبت شرکت 

ها ثبت شرکتنامه طرح اصلاحی آیین 

 قانون تجارت  199 و 197 و 196نظامنامه راجع به مواد 

صلاحی ثبت تشکیلات و موسسات غیر تجاری انامه آیین 
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ها اصلاحی طرح اصلاحی قانون ثبت شرکت 

ها و مالکیت صنعتی و معنوی در مناطق آزاد تجاری و صنعتی ضوابط نامه ثبت شرکت 

های خارجی قانون اجازه ثبت شعبه یا نمایندگی شرکت 

ی خارجی هااجرایی قانون اجازه ثبت شعبه یا نمایندگی شرکتنامه آیین 

های مرتبطی همچون دستورالعمل الکترونیکی شدن، های ثبتی، دستورالعملمجموعه بخشنامه

نامه همکاری با های منعقده از جمله تفاهمنامهدستورالعمل تبدیل شرکتها و ... و همچنین تفاهم

 شرکت پست یا سازمان بورس و اوراق بهادار و ...

برای ثبت شرکتها در بردارند مثل: قانون مالیاتهای مستقیم،  سایر قوانین و مقرراتی که تکالیفی

قوانین و مقررات پولی و بانکی، قانون برنامه پنجم و ششم توسعه، قانون تعاون، قوانین بودجه 

قانون سیاسی و  44های کلی اصل سنواتی، قانون تجارت الکترونیک، قانون اجرای سیاست

 لید رقابت پذیر و ...های آن، قانون رفع موانع تواصلاحیه

قوانین و مقررات فوق از قدیم تاکنون مهمترین قوانین مرتبط با حوزه ثبت شرکتها و موسسات 

اند که به مرور زمان اصلاح و تغییراتی در آنها ایجاد شده است. که البته امروزه غیرتجاری بوده

ثبت شرکتها در نظر گرفته مقررات متعددی وجود دارند که براساس آنها تکالیف و وظایفی برای 

ین حوزه حقوق تجارت بیشترین تکالیف را برای توان گفت اگر قبلاً قوانشده است در واقع می

اند و باعث گستردگی ادارات ثبت شرکتها در برداشتد امروزه قوانین دیگری بر این تکالیف افزوده

ده اند. علاوه بر مقررات حوزه ش« آنارشیسم قانونی»و بعضاً پراکندگی و نوعی هرج و مرج و حتی 

حقوق تجارت قانون مالیاتهای مستقیم و مباحث مرتبط با بدهکاران مالیاتی در کارکرد ادارت 

مذکور جایگاهی مهم دارد. مقررات مرتبط با دوشغله بودن افراد، محدودیتهای قانونی و قضایی، 

ین و مقررات و تکالیف مرتبط مباحث مرتبط با توقف و ورشکستگی اشخاص حقوقی و به ویژه قوان

با مباحث الکترونیکی شدن و دولت الکترونیک در سازمان ثبت اسناد و املاک و به ویژه ثبت 

توان تکالیفی را که در قوانین شوند که علاوه بر موارد فوق میشرکتها امروزه بسیار مهم تلقی می

ها ها و بخشنامهی که برابر دستورالعملبودجه هرساله و یا تکالیف مقرر در برنامه توسعه یا تکالیف

 و حتی دستورات موردی مقامات و مراجع ذیربط به ویژه مقامات قضایی و دادگاهها را نیز برشمرد.
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 ها و وظایف . صلاحیت4

ثبت کلیه شرکتهای تجاری، موسسات، شعبه و نمایندگی شرکتهای خارجی در ایران توسط اداره 

توانند نسبت به ثبت گیرد. هر چند مراجع دیگری میری انجام میثبت شرکتها و موسسات غیرتجا

پایگاه اطلاعات اشخاص حقوقی مصوب نامه اشخاص حقوقی اقدام نمایند. مطابق ماده یک آیین

قانون ارتقای سلامت نظام اداری  12بند ب ماده  2و به استناد تبصره  1393هیأت وزیران سال 

نده، سازمان ثبت اسناد و املاک کشور و هر دستگاه یا مرجع و مقابله با فساد سازمان ثبت کن

هر  (.14 :1395 ،)حسن زاده باشددیگری}است{ که به موجب قانون مجاز به ثبت اشخاص حقوقی می

رسد ثبت اشخاص حقوقی توسط مراجع دیگر باعث موازی کاری شده و بهتر است چند به نظر می

شد تا تعدد مراجع ثبتی باعث ابهام و سرگردانی فعالان و نظام و فرآیند ثبت به صورت متمرکز با

 متقاضیان نگردد.

های تجاری در معاملات با حجم بالا بدون ثبت نام تجاری امروزه در بیشتر کشورها انجام فعالیت

و یا شرکت تجاری ممکن نیست و نظام حقوقی اغلب کشورها ثبت شرکت در سیستم ثبتی تعریف 

لذا ثبت از شرایط ایجاد (. 85 :1396 ،)طباطبایی حصاری اندیت تجاری دانستهشده را پیش شرط فعال

 شرکت تجارتی است و این مقوله در راستای حفظ مصالح عمومی و منافع شرکا مناسبتر است

در واقع همین امر مهم باعث ایجاد اعتماد و اطمینان شده و به قول یکی از  (97 :1392 ،)کاویانی

: 1393 ،)طوسی «فاف اطلاعاتی را بـرای سرمایه گذاران ایجاد کرده استمحیط ش»پژوهشگران 

بر همین مبنا و در راستای هویت بخشی و تثبیت شخصیت حقوقی اشخاص حقوقی اداره (. 180

ثبت شرکتها و موسسات غیرتجاری به موجب قانون و به عنوان یک نهاد حاکمیتی و برابر مقررات 

نماید و مقررات مربوطه اقدام به ثبت تاسیس و تغییرات آنها می قانون تجارت و سایر قوانین و

قانون ثبت اسناد و  47لازم است کلیه شرکتها با مقررات قانونی مطابقت داده شوند. برابر ماده 

در نقاطی که اداره ثبت اسناد و املاک و دفاتر اسناد رسمی موجود بوده و وزارت عدلیه »املاک 

کلیه عقود و معاملات راجع به عین یا منافع اموال  -1ذیل اجباری است:  مقتضی بداند ثبت اسناد

صورت در غیر این«. و شرکت نامهنامه صلحنامه و هبه -2غیرمنقوله که در دفتر املاک ثبت نشده 
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سندی که مطابق مواد فوق باید به ثبت برسد و به ثبت نرسیده در »همین قانون  48برابر ماده 

 «. و محاکم پذیرفته نخواهد شد هیچ یک از ادارات

های ایرانی مذکور دارد: کلیه شرکتاشعار می 1310قانون راجع به ثبت شرکتها مصوب  2ماده 

در قانون تجارت )سهامی، ضمانتی مختلط، تعاونی( که در تاریخ اجرا این قانون موجود و مطابق 

اند باید تا نون مزبور عمل نکردهمقررات قانون تجارت راجع به ثبت و تطبیق تشکیلات خود با قا

تشکیلات خود را با مقررات قانون تجارت تطبیق نموده و مطابق قانون  1310آخر شهریور ماه 

جا به مزبور تقاضای ثبت کنند و الا به تقاضای مدعی العموم بدایتِ محلی که ثبت باید در آن

ای نقدی محکوم خواهد کرد و در ها را به یکصد الی هزار تومان جزعمل آید محکمه مدیران آن

العموم حکم انحلال شرکت متخلف نیز صادر خواهد شد. در صورتی که صورت تقاضای مدعی

مدت فوق برای تطبیق تشکیلات با قانون تجارت و تقاضای ثبت کافی نباشد رئیس محکمه 

نون اول به موجب این قا .ابتدایی محل به تقاضای شرکت تا سه ماه مهلت اضافی خواهد داد

که که شرکتها باید ثبت گردند و فعالیت خود را برابر مقررات قانونی انجام دهند. دوم ایناین

شرکتها باید خود تقاضای ثبت نمایند و سومین مطلب مهم در ارتباط با ماده قانونی فوق این است 

جزای که عدم ثبت شرکت باعث مسئولیت شده و بر حسب تصمیم محکمه محکومیت به پرداخت 

های ایرانی نیست باشد. الزام به ثبت فقط برای شرکتنقدی یا انحلال از نتایج عدم رعایت آن می

 4بلکه شرکتهای خارجی فعال در ایران نیز باید به ثبت شعبه یا نمایندگی خود اقدام نمایند. ماده 

بینی شده است  همان قانون پیش 5قانون راجع به ثبت شرکتها که ضمانت اجرای آن نیز در ماده 

هر شرکت خارجی که در تاریخ اجرا این قانون در ایران به وسیله شعبه یا نماینده »دارد: اشعار می

مشغول به امور تجارتی یا صنعتی یا مالی است باید در ظرف چهار ماه از تاریخ مزبور تقاضای ثبت 

ره ثبت کافی نباشد رئیس نماید در صورتی که این مدت برای تهیه و تسلیم اوراق لازمه به ادا

در نهایت «. محکمه ابتدایی تهران به تقاضای نماینده شرکت تا شش ماه مهلت اضافی خواهد داد

سندی که مطابق قوانین به ثبت رسیده رسمی »قانون ثبت اسناد و املاک  70که برابر ماده این

که مجعولیت آن سند یناست و تمام محتویات و امضاهای مندرجه در آن معتبر خواهد بود مگر ا

حال که اهمیت ثبت رسمی و قانونی اشخاص حقوقی مشخص گردید و صلاحیت «. ثابت شود

ثبت شرکتها جهت انجام این مهم احراز گردید پرداختن به موارد دیگری همچون دامنه و گستره 
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به نظر ها و چگونگی اعمال آنها بر مبنای قانون و همچنین نگاهی به رویه جاری مهم صلاحیت

رسد. برابر قانون تجارت شخص حقوقی از کلیه حقوق، اختیارات، تعهدات و تکالیف شخص می

حقیقی برخوردار است جز اموری که مربوط به طبیعت خاص انسان است مانند ازدواج یا رابطه پدر 

 و فرزند، مادر و فرزند و نظایر آن. بنابراین حقوق و تکالیف شخص حقیقی که در قانون مدنی

قانون  588ساری است در چارچوب قانون به اشخاص حقوقی نیز قابل تسری است. چنانچه ماده 

 تجارت صراحت دارد:

تواند دارای کلیه حقوق و تکالیفی شود که قانون برای افراد قایل است مگر شخص حقوقی می»

ایف ابوت و حقوق و وظایفی که بالطبعه فقط انسان ممکن است دارای آن باشد مانند حقوق و وظ

 «.بنوت و امثال ذلک

توانند در قالب شخصیت شود اشخاص حقوقی میبنابراین چنانچه از ماده قانونی فوق مستفاد می

حقوقی از مالکیت، انتفاع، تابعیت، اقامتگاه، حساب بانکی، عقود و معاملات و نقل و انتقالات 

که شخصیت ردار باشند. ضمن اینمربوط و سایر حقوق و تعهدات و تکالیف مصرح در قانون برخو

شوند قابل حقوقی به عنوان متهم قابل تعقیب نیست و مسئولان شرکت که مرتکب جرم می

ها، ها، بانکها، تجارتخانهزه نیز ایجاد شرکتامرو (.1397)دمرچیلی و دیگران، تعقیب و مجازات هستند 

های اجتماعی، اقتصادی، ر عرصههای مختلف دها و سازمانها، بیمارستانمدارس، وزارتخانه

فرهنگی، سیاسی، فنی و مهندسی به شکل امروزی، اشخاص حقوقی را در جوامع متجلی ساخته 

است. پیدایش واژه شخصیت حقوقی و کاربرد آن در قوانین تجاری ایران برای اولین بار به قانون 

و تعهدات شخص حقیقی برمی گردد که با ذکر ماده واحده و تسری تکالیف  1304تجارت مصوب 

به شخص حقوقی )بجز موارد طبیعی انسان(، در واقع شخص حقوقی را به رسمیت شناخت و با 

اشخاص حقوقی را در  1311قانون تجارت مصوب  588انعکاس و تکرار موضوع در ماده 

 های مختلف تثبیت نمود.عرصه

اداره کل ثبت  1386وب ثبت شرکتها مصنامه آیینبه موجب ماده دو اصلاحیه طرح اصلاحی 

 شرکتها و موسسات غیرتجاری دارای وظایف زیر خواهد بود:

 الف( ثبت شرکتهای تجارتی و موسسات غیرتجارتی ایرانی حوزه تهران و تغییرات بعدی آن.

 ب( ثبت دفتر تجارتی و غیرتجارتی حوزه تهران.
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 ج( پلمب دفاتر تجارتی و غیرتجارتی حوزه تهران.

 نمایندگی شرکتهای خارجی در ایران و تغییرات بعدی آن.د( ثبت شعبه یا 

 ه( ثبت موسسات خارجی در ایران.

 های خارجی و موسسات غیرتجارتی در شرف ثبت سراسر کشور. و ( تعیین نام شرکت

که البته اداره ثبت شرکتها و موسسات غیرتجاری علاوه بر وظایف فوق امروزه وظایف مهم 

 توان به موارد زیر اشاره کرد:شد که میبادیگری را عهده دار می

تعیین نام شرکتها و موسسات ایرانی در شرف تاسیس و اشخاص حقوقی ثبت شده متقاضی  -1

 تغییر نام

 دریافت و پاسخگویی به استعلامات مراجع قضایی و انتظامی -2

موجب  دریافت و پاسخگویی به استعلامات دفاتر اسناد رسمی و سایر دستگاههایی که به -3

 قانون و مقررات امکان پاسخگویی به آنها ایجاد شده است.

ها در جهت جلوگیری از ثبت تاسیس و تغییرات اشخاصی که بدهکار مالیاتی اعمال محدودیت -4

هستند، در همین راستا با ایجاد پنجره واحد سازمان امور مالیاتی کشور و اداره کل ثبت شرکتها و 

ن ارائه لیست شرکتهای غیرفعال و مسئله دار مالیاتی به ویژه در موسسات غیر تجاری و همچنی

قانون مالیاتهای مستقیم، از ارائه خدمات ثبتی به  186ماده  4و  3های راستای اجرای تبصره

 گردد.بسیاری از اشخاص حقوقی که مشکل مالیاتی دارند خودداری می

تغییرات اشخاصی که مشمول مقررات ها در جهت جلوگیری از ثبت تاسیس و اعمال محدودیت -5

 باشندمنع تصدی بیش از یک شغل می

اند جهت تسهیل در ایجاد ارتباطات برخط با نهادها و دستگاههایی که در قانون مشخص شده -6

 اعطای مجوزها و ارائه خدمات الکترونیک به متقاضیان

باشد. را نیز عهده دار میاداره ثبت شرکتها علاوه بر موارد فوق حسب مورد وظایف دیگری  -7

، ارائه خدمات برخط و هاهای بین دستگاهی همچون تهیه دستورالعملمثلا در تصمیم گیری

الکترونیک به مردم، خدمات در راستای راهنمایی ثبت تاسیس و تغییرات مثل خدمات میز خدمت 

ثبت شرکتها با برخورداری های صادره در اداره پردازد. از آنجایی که آگهیو ... به ارائه خدمت می

گردند لذا از نظر قانون مدنی به عنوان سند رسمی محسوب می 1287از شرایط مقرر در ماده 
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جلسه های مربوطه و همچنین هویت بخشی به اسناد عادی که به عنوان صورتاستنادپذیری آگهی

مرجع کارکرد بسیار های رسمی، این گردد و تبدیل آن تحت عنوان آگهیبه این اداره ارائه می

 تواند در کاهش اختلافات و دعاوی بسیار مورد توجه قرار گیرد.مهم و قابل تاملی دارد که می

ها ارائه اطلاعات ثبت شده در ارتباط با اشخاص حقوقی اعم از دیگر کارکردهای مهم ثبت شرکت

ری، نیاز افرادی را باشد و با ارائه دسترسی همگانی به اطلاعات ضروها و موسسات میاز شرکت

که قصد معامله یا بستن قرارداد با شرکتی را دارند برآورده نموده البته این مهم از تکالیف سازمان 

ها در اداره باشد. دسترسی به اطلاعات شرکتثبت اسناد و املاک کشور در حوزه ثبت شرکتها می

دهد که با مراجعه به دفتر می ها به اشخاص ثالث طرف قرارداد با شرکت این امکان راثبت شرکت

ثبت شرکتها در اداره ثبت محل اقامت شرکت یا به سامانه دیجیتالی از صحت، واقعیت، میزان 

دارایی و نام و حدود مسئولیت شرکا و سهامداران، اختیارات مدیران شرکت، موضوع و محدوده و 

ه و شرکتنامه و مندرجات دفاتر نحوه فعالیت شرکت اطلاع رسمی به دست آورند یا از مفاد اساسنام

از طرفی این اداره با پاسخگویی  (.57 :1396 ،)طباطبایی حصاری ثبت شرکت سواد مصدق تحصیل نمایند

های متعددی از سوی مراجع قضایی و دفاتر اسناد رسمی هم کارکرد مهمی در صدور به استعلام

ها ادارات ثبت شرکتها و موسسات وظایف فوق را در استان اسناد و احکام و آراء مرتبط دارد.

باشند که البته برابر ماده ده اصلاحیه غیرتجاری بر عهده دارند که در مراکز استانها مستقر می

ذکر شده در ماده « و»و « هـ»، «د»بندهای 1386ثبت شرکتها مصوب نامه آیینطرح اصلاحی 

تها و موسسات غیرتجاری امروزه باشند. از آنجایی که اداره ثبت شرکدو همین قانون مستثنی می

نقش مهمی در بهبود فضای کسب و کار و ارائه خدمت در راستای راه اندازی کسب و کار و رونق 

های موجود بتواند به نحو احسن این مهم را اقتصادی دارد، در تلاش است تا با استفاده از ظرفیت

  توان به اقدامات زیر اشاره نمود:یانجام دهد که در همین راستا و علاوه بر موارد پیش گفته م

ارتقاء جایگاه سازمان ثبت اسناد و املاک در نزد حاکمیت و افکار عمومی در خصوص مدیریت . 1

های مدیریتی ثبت و به روزرسانی اشخاص حقوقی ارتقاء و توسعه کیفی سیستم. 2 اشخاص حقوقی

و به روزرسانی اشخاص حقوقی  کاهش تصدی گری و توسعه مشارکتهای مردمی مدیریتی ثبت. 3

گسترش تحقیقات و . 5ارتقاء و توسعه کیفی منابع انسانی در جهت تکریم ارباب رجوع  .4

بهبود مستمر سطح کیفی، تسهیل و تسریع . 6های کاربردی در مدیریت اشخاص حقوقی پژوهش
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مکانیزاسیون امور  در ارائه خدمات ثبتی به فعالان اقتصادی و بهینه سازی پاسخ به استعلامات و

توسعه قلمرو . 8فراهم نمودن زمینه جذب سرمایه گذاری خارجی . 7 ثبتی اشخاص حقوقی

ها و گسترش ارتباط با سازمان. 9فعالیتهای سازمان و گسترش خدمات ثبتی در اشخاص حقوقی 

دی به توسعه کاداستر چند بع .10 های بین المللی به منظور گسترش توان مالی و اقتصادینهاد

اصلاح قوانین و  .11 عنوان زیر مجموعه سیستم فراگیر شرکتهای تجاری و فعالان اقتصادی

 مقررات با تاکید بر پیشگیری از وقوع جرم و حمایت از حقوق اشخاص حقوقی 

 . اهمیت و ضرورت ثبت شرکت 5

ردید ها و وظایف اداره ثبت شرکتها و موسسات غیرتجاری تبیین گحال که جایگاه، صلاحیت

رسد باید ضرورت انجام این مهم نیز مشخص مسئله چرایی ثبت شرکت اهمیت یافته و به نظر می

گردد و در محاکم قابلیت استناد خواهد داشت. ثبت و گردد. ثبت شرکت باعث رسمیت آن می

مند کردن امور مربوط به اموال و اعمال حقوقی اشخاص در اعمال سیستم ثبتی علاوه بر نظام

های مورد ثبت، در نهایت حمایت از منافع عمومی و خصوصی را به عنوان اهداف خود دنبال حوزه

کند که در حوزه ثبت شرکتها با اجباری کردن ثبت شرکتها و تحمیل قواعد شکلی ثبت به می

اشخاص حقوقی، ضمن حمایت از آنها موجب اعتبار بخشی و هویت سنجی چنین نهادهای حقوقی 

های خاص، سبب جلب دیگر با ضابطه مندی حاصل از انتظام در قالب فرمشود و از طرف می

گردد. مبنای اعتبار بسیاری از اعتماد عمومی به شخصیت حقوقی ایجاد شده در بطن جامعه می

باشد و بیشتر از آن در نظام حقوقی و ، ثبت در اداره ثبت شرکتها میهااعمال و اقدامات شرکت

حتی وجود حقوقی و قانونی چنین اشخاصی مستلزم ثبت در اداره یا قضایی بسیاری از کشورها 

: 1396 ،)طباطبایی حصاری ها توسط مرجع و نهاد ثبتی استنهاد قانونی متولی ثبت و شناسایی شرکت

نباید از اهمیت و جایگاه اشخاص حقوقی به ویژه شرکتهای تجاری در زندگی امروزه غافل  (.91-86

زندگی روزمره به ویژه از نظر اقتصادی دارند نادیده گرفت در همین راستا شد و اثراتی را که در 

داند که باعث توسعه فناوری و می« قدرتهای مدرن اجتماعی»پژوهشگری به درستی شرکتها را 

با این تفسیر پیداست که اهمیت ثبت آنها و ضرورت این  (143 :1396 ،)شریفی رفاه اجتماعی شده اند

که باشد چرا که واقعیت انکارناپذیر زندگی امروزی ما هستند و جدا از اینمی مهم تا چه اندازه
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قانون آنها را به عنوان شخص معرفی نموده، از نظر اقتصادی و حتی اجتماعی بر زندگی افراد نیز 

 اند.سیطره پیدا کرده

قررات نیز نماید قوانین و مهای روزمره که ثبت اشخاص حقوقی را ضروری میعلاوه بر واقعیت

قانون ثبت اسناد و  48علاوه بر اهمیت ثبت آنها چگونگی این مهم را هم ذکر کرده اند. ماده 

سندی که مطابق مواد فوق باید به ثبت برسد و به ثبت نرسیده در هیچ یک از ادارات و »املاک 

ت مرجع رسیدگی به اختلافات نیز مرجع قضایی محل ثبت شرک«. محاکم پذیرفته نخواهد شد

شوند و برای انجام اموراتی که اشد. از طرفی اشخاص حقوقی طبیعتاً وظایفی را عهده دار میبمی

شوند و لازم است برای تحقق این مهم اقداماتی را شود ایجاد میدر موضوع آنها پیش بینی می

رف قراردادی که بتوانند طنیز انجام دهند و قراردادهایی را منعقد نمایند که برهمین اساس برای این

در واقع انجام اقداماتی از  (Rattigan, 1884: 181)نماید گذار به آنها شخصیتی را اعطا میباشند قانون

باشد که این شخصیت برای اشخاص قبیل عقد قرارداد و ... منوط به داشتن شخصیت مستقل می

 گردد.حقوقی از طریق ثبت در ادارات ثبت شرکتها و موسسات غیرتجاری ایجاد می

هیأت  1393اجرایی پایگاه اطلاعات اشخاص حقوقی مصوب نامه آیین 6همچنین برابر ماده 

اشخاص حقوقی موظفند پس از اعلام هیات، در هر گونه اسناد، اوراق، کارت، مجوز یا »وزیران 

گواهی فعالیت سربرگ، اوارق مالی و نظایر آن نسبت به درج شناسه ملی و کدپستی دفتر مرکزی 

اقدام نمایند. همچنین در روابط تجاری با سایر اشخاص حقوقی نسبت به درج شناسه ملی و  خود

ارائه هرگونه مجوز، تسهیلات امکانات عقد  -کدپستی دفتر مرکزی طرف مقابل اقدام کنند. تبصره

«. قراداد و قبول شرکت در مناقصه و مزایده برای اشخاص حقوقی فاقد شناسه ملی، ممنوع است

های تجاری و موسسات غیرتجاری از شناسه ملی برای اشخاص حقوقی به ویژه شرکت که اخذ

باشد. همچنین دفتر مرکزی این اشخاص، آخرین آدرس ثبت طریق ثبت در اداره ثبت شرکتها می

باشد که معمولاً مراجع ارائه دهنده تسهیلات از طریق استعلام از شده آنها نزد ثبت شرکتها می

ها یا از طریق سامانه ثبت یا سایر راههای پیش بینی شده مثل سایت روزنامه اداره ثبت شرکت

تواند مزایای زیر را به صورت کلی ثبت رسمی یک شرکت می شوند.رسمی کشور از آن مطلع می

های شرکت، اعم از شود که کلیه فعالیتثبت شرکت موجب می. 1به دنبال داشته باشد: 

ثبت شرکت موجب . 2 .ای و غیره، جنبه قانونی پیدا کندایی، بیمههای مالی، حقوقی، اجرفعالیت
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ثبت . 3 .شود که یک شرکت معرفی شده و در سطح ملی و حتی بین المللی مطرح گرددمی

شود یک شرکت بتواند قراردادهای خود را با سایر ارگانهای دولتی و خصوصی شرکت موجب می

های دولتی که با بیشترین سود ناقصات و مزایدهشود که مثبت شرکت موجب می. 4 .عقد نماید

ثبت شرکت موجب انعقاد قرار دادهای کلان با سرمایه . 5 .همراه است، شامل شرکت مذکور گردد

های شرکت، جنبه رسمی و قانونی ثبت شرکت به کلیه برنامه. 6. گذاران بزرگ خواهد شد

ثبت  .8 .اسناد شرکت رسمیت پیدا کندشود کلیه قراردادها و ثبت شرکت موجب می. 7 .بخشدمی

شود میزان سهام و سود و سمت مشخص شود و از این طریق سهامداران، شرکت موجب می

کارآفرینان باید . 9 .مؤسسین و شرکا از شرکت و کلیه قراردادهای شرکت اطمینان حاصل کنند

در . 10ملی تبدیل کنند. های ذهنی خود را به تجارت و کار عاین فرصت را داشته باشند تا ایده

اکثر موارد، گام اول، به ثبت رساندن رسمی یک شرکت است. با این حال، در بسیاری از کشورها، 

 گردد.با درک صحیح متقاضیان از نظام ثبت رسمی اشخاص حقوقی موجب رونق کسب و کار می

دارد. شرکتهای ثبت  ثبت رسمی، منافع اساسی و بنیادینی برای تجارت و به طور کلی، اقتصاد. 11

شده می توانند از خدمات قانونی و مالی که دادگاهها و بانکها در اختیارشان می گذارند بهره مند 

)جزوه آموزشی اداره ثبت شرکتها و  شوند، خدماتی که به شرکتهای ثبت نشده تعلق نمی گیرد

 . 12 موسسات غیرتجاری(.

 . ارائه خدمات الکترونیکی در ثبت شرکتها6

روزه اداره ثبت شرکتها و موسسات غیرتجاری تلاش و تاکید دارد که ارائه خدمت به متقاضیان ام

را به نحوی تسهیل نماید که هم از نظر زمان و هزینه و هم از نظر دقت انجام کار بتواند پاسخگوی 

ه هدف را در دستور کار قرار داده تا بتواند ب« دقت»و « سرعت»درخواستها باشد لذا دو اصل مهم 

متقاضی دست یابد. برای این مهم الکترونیکی کردن ارائه خدمات ثبت شرکتها « رضایت»مهم 

قانون برنامه پنجم توسعه مبنی بر  48و 46در اجرای تکالیف قانونی در بند سوم قسمت )و( ماده 

مبارزه قانون ارتقاء سلامت اداری و  12ارائه خدمات الکترونیکی و ایجاد بانک اطلاعاتی و ماده 

قانون مدیریت خدمات کشوری مبنی بر ارائه خدمات الکترونیکی به  37و 36با فساد و مواد 

قانون برنامه پنجم مبنی بر تبادل اطلاعات الکترونیکی بین بانک  90شهروندان، بند )ب( ماده 
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ر قانون برنامه پنجم توسعه و قانون بهبود فضای کسب و کار د 70مرکزی و سازمان ثبت، مواد 

قانون برنامه پنجم توسعه مبنی بر رقومی  211جهت ارتقاء شاخص شروع کسب و کار، ماده 

های توسعه خدمات الکترونیکی دستگاهنامه نمودن اطلاعات و ثبت الکترونیکی همچنین آیین

شورای عالی اداری با هدف افزایش بهره وری و کارآمدی، سرعت، دقت، نامه اجرایی و تصویب

ت و صحت امور و تامین رضایت و کرامت مردم، خدمات ثبتی حوزه ثبت اشخاص کیفیت، سلام

صورت الکترونیکی و با رویکرد حذف های تجاری و موسسات غیر تجاری( بهحقوقی )شرکت

گردد، صورت الکترونیکی، مدیریت و کارشناسی میها بهمراجعات حضوری در تمامی مراکز استان

بر طبق دستور العمل ریاست سازمان ثبت اسناد و املاک، کلیه  لذا در شیوه جدید الکترونیکی

فرایندهای ثبت شرکتها در تهران در اداره کل ثبت شرکتها و موسسات غیرتجاری و در 

صورت الکترونیکی در مرکز هر استان مدیریت و کارشناسی و خروجی از واحد ثبتی ها بهشهرستان

 .شهرستان متبوعه امکان پیگیری وجود دارد

کلیه »برابر ماده یک دستورالعمل چگونگی ثبت الکترونیکی شرکتها و موسسات غیرتجاری 

تقاضاهای مربوط به ثبت تاسیس و تغییرات شرکتها و موسسات غیرتجاری از طریق سامانه جامع 

شود. متقاضیان ثبت پذیرفته می irsherkat.ssaa.irثبت شرکتها و مؤسسات غیر تجاری به آدرس 

های تغییرات شرکتها و موسسات غیرتجاری باید اطلاعات مورد نیاز را بر اساس فرمتاسیس و 

موجود در سامانه جامع ثبت شرکتها وارد نموده و پس از پذیرش نهایی درخواست، از طریق سامانه 

بعد از راه اندازی «. نسبت به دریافت کد پیگیری یکتای پرونده تشکیل شده در سیستم اقدام نمایند

سامانه کلیه فرایند ثبت شرکتها از قبیل تاسیس شرکت، انجام تغییرات بعدی و ... از طریق این 

گیرد. با راه اندازی این سامانه گام موثری در ارائه خدمات ثبتی به مردم در حوزه ثبت آن انجام می

پارچه سازی فرایندهای اصلی، حذف فرایندهای غیر ضروری شرکتها و موسسات غیرتجاری، یک

ها و متعاقب آن با اتصال و مبادله اطلاعات بین و ایجاد یکپارچگی در نظام ممیزی و صدور آگهی

ها با روزنامه رسمی، سازمان امورمالیاتی، وزارت اطلاعات و سازمان ثبت سامانه جامع ثبت شرکت

 احوال و ... ضمن کاهش تردد شهری گام دیگری در ارتقاء سلامت اداری برداشته شده است.

هرچند ایجاد این سامانه از تکالیف سازمان ثبت اسناد و املاک بوده و اجرایی شدن آن در راستای 

ها و زمان و ارائه خدمات بهتر بوده اما کماکان نیازمند ایجاد دولت الکترونیک و کاهش هزینه
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ین وجود باشد، با اتوسعه بیشتر و به ویژه ایجاد بانک جامع اطلاعاتی در حوزه اشخاص حقوقی می

ها و سازی و سرعت بخشی در امور تاسیس و تغییرات اشخاص حقوقی از جمله شرکتشفاف

موسسات غیر تجاری و حذف اوراق فیزیکی، صحت سنجی اطلاعات از جمله شناسه ملی اشخاص 

حقوقی، کد ملی، مدیران و بازرسان، کد پستی و تسریع در تعیین نام، صدور کارت بازرگانی، 

دفاتر تجاری، شناسایی بدهکاران مالیاتی و ارتباط با محاکم قضایی در مراحل خدمات پلمپ 

رسیدگی به اختلافات مرتبط با اموال و دارایی شرکتها بخشی از مزایای اجرایی شدن این سامانه 

که البته توسعه روزافزون آن و بهبود هرچه بیشتر فرایندهای  (69 :1396 ،)طباطبایی حصاری است

های سازمان و ارائه خدمات به صورت الکترونیکی تا رسیدن به نقطه مطلوب از اولویتالکترونیکی 

باشد. به طور کلی سامانه مذکور دارای کارکردهایی به شرح زیر ثبت اسناد و املاک کشور می

برقراری ارتباط  -2جلسات تغییرات ثبت اینترنتی درخواست تاسیس و صورت-1 باشد:می

سازمانها از قبیل سازمان ثبت احوال کشور، شرکت ملی پست، سازمان  الکترونیکی با سایر

ایجاد بانک اطلاعاتی یکپارچه، جامع و  -3امورمالیاتی، قوه قضائیه، روزنامه رسمی کشور و ... 

آرشیو الکترونیک اسناد و  - 5های تایید شده و ابطال شدهایجاد بانک اطلاعاتی نام -4 متمرکز

ها و اختصاص شناسه ملی به شرکت -6 ت شرکتها و موسسات غیرتجاریمستندات مربوط به ثب

پلمب نامه ثبت اینترنتی اظهار -7 موسسات غیر تجاری و شعب به ثبت رسیده در سامانه جامع

کارکرد اطلاع رسانی در ارتباط با شرکتها و  -9 ثبت نام دفتر ثبت تجارتی -8 دفاتر تجاری

 ها و ....سامانه شناسه ملی اشخاص حقوقی، سامانه آگهی های مرتبط مثلموسسات در سامانه

 20در مجموع اداره ثبت شرکتها علاوه بر ثبت تاسیس و تغییرات شرکتهای تجاری موضوع ماده 

قانون تجارت، به ثبت و هویت بخشی موسسات غیرتجاری، شعبه و نمایندگی شرکتهای خارجی، 

نماید. های سرمایه گذاری اقدام میعام، صندوقشعب شرکتهای داخلی، شرکتهای تعاونی سهامی 

های وکلا، کانون سردفتران و دفتریاران ای همچون کانونهای حرفههمچنین بسیاری از تشکل

رسد اند هر چند بنظر میو ... در اداره ثبت شرکتها ثبت شده و دارای شماره ثبت و شناسه ملی شده

باشند. در د نیازمند ثبت در ادارات ثبت شرکتها نمیانهای که به موجب قانون ایجاد شدهتشکل

ها و شرکتهای مادر هم اشاره نمود هر چند جدای از اخذ مجوزهای ادامه باید به ثبت هلدینگ

لازم حسب مورد تفاوتی بین یک شرکت مادر با شرکت تابعه و وابسته وجود ندارد و برای هر 
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از این نظر تفاوتی بین شرکت مادر یا تابعه وجود ندارد  ای ارائه گردد وکدام باید درخواست جداگانه

اما در مواردی همچون استفاده از نام شرکت مادر در شرکت تابعه ادارات ثبت شرکتها به این 

های از نام شرکت با ارائه درخواست اجازه نمایند و بعضاً تکراری بودن بخشوابستگی توجه می

گونه اشخاص وابستگی آنها و در واقع در هویت بخشی به اینارکان مربوطه بلامانع تلقی میگردد 

های دیگری هم دارد و گیرد. البته کارکرد هویت بخشی به اشخاص حقوقی جنبهمدنظر قرار می

که درخواست صرفا تاسیس یا تغییرات صرف اشخاص حقوقی نیست. گاهی اوقات بدون این

دیدی متولد شده یا بدون درخواست تاسیس جدیدی ارائه شود ممکن است شخصیت حقوقی ج

انحلالی یک شخص حقوقی منحل گردد که به صورت خاص در ادغام اشخاص حقوقی چنین 

تواند به تولد یک شخص حقوقی جدید و ایجاد یک است. در واقع ادغام اشخاص حقوقی می

 هویت جدید یا از بین رفتن و انحلال آن منجر شود. 
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 گیرینتیجه

های تجاری و موسسات غیرتجاری امروزه جایگاه مهمی در اقتصاد ز شرکتاشخاص حقوقی اعم ا

و معیشت، فرهنگ و جامعه و ... دارند که ساماندهی آنها و ثبت و تثبیت شخصیت آنها امری مهم 

باشد که ضروریست از سوی یک نهاد حاکمیتی به انجام برسد. این وظیفه مهم در و حیاتی می

باشد که بعد از ارائه مستندات لازم شرکتها و موسسات غیرتجاری می کشور ما برعهده اداره ثبت

نماید. هرچند شناخت ساختار و همچنین و طی تشریفات مرتبط قانونی به این مهم اقدام می

وظایف اداره مذکور شاید ارتباط چندانی با مباحث مرتبط با قوانین ثبتی و قانون تجارت نداشته 

ای باز نماید تا تواند دریچههای آن میاین مجموعه مهم و صلاحیت باشد اما یقینا آشنایی با

علاقمندان به حوزه ثبت به ویژه در حوزه ثبت شرکتها و پژوهشگران این حوزه از آن بهره مند 

تواند باشد که میگردند. مهم ترین وظیفه این مجموعه تثبیت شخصیت اشخاص حقوقی می

ن کاهش اختلافات و دعاوی، تثبیت مالکیت و قانونمند نمودن دارای آثار و پیامدهای مهمی همچو

فعالیت اشخاص حقوقی و ... باشد که امروزه این مهم به صورت برخط و الکترونیکی انجام 

که ثبت این شرکتها و موسسات باعث هویت بخشی پذیرد. در واقع در این فرایند علاوه بر اینمی

قی دارای نامی مشخص بوده و با اخذ شماره ثبت و گردد، به سان یک شخص حقیبه آنها می

شناسه ملی و سایر مندرجات گواهی ثبتی همچون موضوع فعالیت و مدت فعالیت و ... از سایر 

گردد که در این صورت است مراجع قانونی نیز آن را به اشخاص حقوقی و شرکتها متمایز می

ه همین ثبت رسمی به آن اعتماد کرده عنوان شخصیتی مستقل شناخته و اشخاص ثالث نیز برپای

طور که شوند. همانو وارد داد و ستد و سایر ارتباطات مربوطه همچون عقد قرارداد و ... با آن می

تواند علاوه بر اشاره شد آشنایی با وظایف و تکالیف اداره ثبت شرکتها و موسسات غیرتجاری می

جهت آشنایی ارکان اشخاص حقوقی مثل کمک به پژوهشگران و علاقه مندان این حوزه، از 

موسسین، سهامداران و شرکا، اعضای هیأت مدیره و مدیرعامل و بازرسان و سایر افراد و اشخاص 

ذینفع ضرورت دارد. همچنین نحوه ثبت یک شرکت یا موسسه و مستندات مرتبط با آن و همچنین 

ترونیکی به متقاضیان نیز در این مقاله آشنایی با فرایند ثبتی آنها به ویژه اهمیت ارائه خدمات الک

تواند علاوه بر موارد پیش گفته به آسان نمودن فرایند ثبت، ایجاد شفافیت، بحث شده است که می

 تولید ادبیات مرتبط با این حوزه و مواردی از این قبیل منجر شود.
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The position of the General Office of Registration of Companies and 

Non-Commercial Institutions in identifying and establishing the 

personality of legal entities 

 

mohamad reza pasban1 

jamil milani2 

 

Abstract: 

Today, registration and identity creation of legal entities, whether commercial 

companies or non-commercial institutes, is an important issue that can play a vital 

role in establishing ownership, reducing disagreements and legal disputes, securing 

investments, and so on. This important function in the Iranian administrative system 

is the responsibility of the Department of Registration of Companies and Non-

Commercial Institutions as a section of the State Organization for Registration of 

Deeds & Real Estates. Although other state departments may also play a role in the 

registration of legal entities and issue licenses or independently register certain legal 

entities, ultimately, however, this important task is primarily the responsibility of the 

aforementioned department, and it seems that consolidation and concentration of the 

registration of legal entities in the State Organization for Registration of Deeds & 

Real Estates is one of the necessities of this field. Using library and internet sources 

in a descriptive approach, this article seeks to examine the position and role of the 

Department for Registration of Companies and Non-Commercial Institutes in 

creating specific identities for legal entities, and review its structure so as to facilitate 

the work of future researchers. 

KeyWords: Registration of companies, identity creation, legal entities, 

establishment of personality, structure 
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 سیدگی کیفریبازشناسی الگوی ارتباطی قاضی و ضابط قضائی در نظام ر

 سید فاضل نوری*
 نسترن آقایی1

 پژوهشی( -)نوع مقاله: علمی

 چکیده

صرفاً به  -ی کیفریاز جمله قانون اساسی و قانون آیین دادرس -رسیدگی کیفری، بنابر تصریحات قانونی

ضابطان قضائی  عهده مقامات قضایی است. این مقامات برای انجام وظایف قانونی، از کمک و همکاری

 بااهمیتسیار بدر ارتباط قاضی و ضابط، « کشف جرم»برند. در کنار این وضعیت، نقش عنصر می بهره

ییه دانسته های کیفری است، از سویی، از وظایف قوه قضااست. کشف جرم که نقطه آغازین رسیدگی

یگر و از سوی د (1392قانون آیین دادرسی کیفری  22قانون اساسی و ماده  156اصل  4شده است )بند 

قانون آیین  602و  28ی هاوظایف ضابطان قضائی، به ویژه ضابطان عام دادگستری و نظامی در ماده

و از سوی سوم  قانون نیروی انتظامی جمهوری اسلامی ایران مقرر شده است 4دادرسی کیفری و ماده 

ان می باشد و طدر توان ضاب یبه اقتضای سطح تماس و برخورداری از امکانات، کمک به مقامات قضای

رت و تعلیمات مقام از چهارمین سو ضابطان باید وظایف مقرر قانونی و وظایف محوله قضائی را تحت نظا

که مدل ارتباطی  در این منظومه استقضائی انجام دهند. )همان مواد از قانون آیین دادرسی کیفری( 

ای )افقی( و مدل سلسله مدل شبکهیابد. در این ارتباط، دو الگو وجود دارد. قاضی و ضابط اهمیت می

د نظر وی می باشد این مقاله در صدد بازشناسی مدل مطلوب قانونگذار و کیفیات مورمراتبی )عمودی(. 

ری، راجع به ی برخی مسئولان عالی قضائی و حتی مقام رهبهاکه بر اساس آن معلوم می شود دغدغه

از عدم رعایت مدل  دن رابطه تعاملی مذکور، ناشینحوه تعامل قاضی و ضابط و احیاناً ضایعه معکوس بو

 مطلوب قانونگذار است.

ای، نقطه  ضابط قضائی، نظارت قضائی، کارت ضابطیت، مدل ارتباطی سلسله مراتبی و شبکه :هاکلیدواژه

 نظرات مسئولان قضائی راجع به رابطه تعاملی قاضی و ضابط.

                                                 
 Email: 210noori@gmail.com )نویسنده مسئول( عضو هیأت علمی پژوهشکده حقوق و قانون ایران، تهران، ایران*. 

  Email: nastaran.aghaee77@gmail.com ژوهشکده حقوق و قانون ایران، تهران، ایران. پژوهشگر پ1

mailto:210noori@gmail.com
mailto:nastaran.aghaee77@gmail.com
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 مقدمه

ه کشف جرم، تعقیب متهم، انجام تحقیق مقدماتی، نظام کیفری ایران، در قالب مراحل پنجگان

قانون آیین دادرسی  1های دیگری که در ماده صدور رای و اجرای احکام، تبلور یافته است. گزاره

گنجد. بنابر این کشف جرم نقطه مذکور است، در ضمن مراحل مذکور می 1392کیفری مصوب 

ول بر عهده قوه قضاییه است لکن نیروی های کیفری است. این امر در وهله اآغازین رسیدگی

انتظامی به عنوان یکی از مصادیق ضابطان قضائی و به صورت تبعی وظیفه کشف جرم را بر 

عهده دارد و این وظیفه را باید تحت نظارت و تعلیم مقام قضائی انجام دهد. نقش ضابط در 

حوی که از مرحله کشف های کیفری ایران نقشی گسترده و فراگیر است به نسازمان رسیدگی

های تعیینی از سوی سیستم رسیدگی کیفری، با اجرای جرم شروع شده و در بسیاری از مجازات

یابد. حتی در مواردی که مسئله کشف جرم مطرح نیست بلکه جرم مشهود آن مجازات پایان می

تظامی جمهوری پیوند، نقش و وظایفی بر عهده ضابطان قرار داده شده است. نیروی انبه وقوع می

اسلامی ایران و دیگر مأموران حسب مورد، نقش و وظایف مذکور را تحت عنوان شناخته شده در 

بر عهده دارند. در دکترین حقوقی برای « ضابط»قانون آیین دادرسی کیفری که عبارت است از 

ا به های متفاوتی ذکر شده است. به عنوان مثال برخی ضابط ربندیضابطان دادگستری تقسیم

برخی دیگر یک قسم  (136 :1387)آشوری، اند. سه دسته، ضابطان عام، خاص و نظامی تقسیم کرده

نگارندگان  (45 :1396)منصورآبادی و فروغی، اند. با عنوان ضابط اداری هم به این تقسیمات اضافه کرده

ابطان عنوان اصلی ضابطان قضایی را به ض 1392این مقاله بر اساس قانون آ.د.ک مصوب 

دانند. بر دادگستری و ضابطان نظامی و هریک را نیز به ضابطان عام و خاص قابل تقسیم می

همین اساس نحوه و نوع ارتباط پلیس به عنوان ضابط با مقامات دادسرا و دادگاه به عنوان مقامات 

ر قضائی و متولیان اصلی وظایف تعیین شده در قانون آیین دادرسی کیفری، مورد بررسی قرا

گیرد تا در نتیجه مدل ارتباطی آنان مشخص شود. اهمیت بررسی مدل ارتباطی میان قاضی و می

ضابط ناشی از آن است که عالی ترین مقامات رسمی کشور، نظیر ریاست قوه قضائیه و حتی مقام 

اند. رهبری، در مواردی از ضرورت اصلاح روابط میان قاضی و ضابط سخن گفته و برآن تاکید کرده
 (1401041409833کد خبر: )خبرگزاری ایسنا، (،  50539)سایت رهبری، کد خبر: 

با توجه به مراتب فوق این مقاله در صدد پاسخ به این پرسش است که: مدل ارتباطی ضابط و 

کند؟ به منظور پاسخ به این پرسش ابتدا قاضی در نظام کیفری ایران از چه مدلی پیروی می
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شود و پس از آن کیفیات و ای میدل ارتباطی سلسه مراتبی و شبکهای به مفهوم دو ماشاره

 شود.گذار ذکر میمختصات مدل ارتباطی مورد پذیرش قانون

 های ارتباطی. مدل1

برای ارتباط کاری مرجع قضائی و ضابطان قضائی با یکدیگر، دو مدل متصور است که در ادامه 

 شود.مطرح می

 بی. مدل ارتباطی سلسله مرات1ـ 1

در ارتباط سلسله مراتبی تأکید بر روابط عمودی و به صورت آبشاری است، به این صورت که یکی 

از سازمانها متولیّ تصمیم گیری از بالا به پایین برای سازمان دیگر نیز هست. رابطه سلسله مراتبی 

ین مدل مثل هرم و به این صورت است که در آن یک سازمان به سازمان دیگر وابسته است. در ا

مدیران باید فعالیت تابعان خود را هدایت کنند و تابعان وظیفه پاسخگویی به شخص بالاتر را 

اقتدار هر مقام مشخصّ است. موقعیّتهای مافوق و مادون  ە  دقیق حوزە  دارند. در این مدل محدود

 ( 6-4 :1398، )شیدائیان و عبداللهی نیسیانیباید به دقتّ تعریف و خالی از ابهام باشد. 

در خصوص موضوع این مقاله، قابل تصریح است که با توجه به وظایفی که در نظام کیفری 

رسیدگی ایران برای مراجع قضائی در حقوق موضوعه تدوین شده است، مدل مذکور )سلسه 

ها پیش تا مراتبی( مطلوب است. همین امر باعث حرکتهایی جهت تشکیل پلیس قضائی از دهه

 کنون بوده است.

 . مدل ارتباطی شبکه ای1ـ 2

ها بدون اینکه برای یکدیگر تصمیم بگیرند، نیازمند همکاری با یکدیگر ای سازماندر ارتباط شبکه

، مراجعی خودمختار هستند که در عرض یکدیگر هابرای دست یابی به اهداف خود هستند. شبکه

گیرند. به عبارت دیگر ر نمیقرار میگیرند. هیچ یک بر دیگری حاکمیت ندارد و از یکدیگر دستو

کنشگران دارای موقعیتی به نسبت برابر هستند. در مدل شبکه ای، ارتباط یک امر داوطلبانه است 



145 

 

  

 

بازشناس
 ی

الگو
 ی

ارتباط
 ی

قاض
 ی

و ضابط
...

 
ی

ن آقای
ی، نستر

ل نور
ض

د فا
سی

 

ابت، خلیل صالحی، شیدائیان، )مهدوی ث و هدف رسیدن به مناسب ترین تصمیم برای شرایط هر مورد است.

1398: 215 -217) 

 . رابطه سلسه مراتبی ضابط و قاضی2

باشد، به صورت ختار نهاد دادسرا در ایران، که عهده دارتعقیب متهم و تحقیق در باره جرم میسا

سلسله مراتبی است که در رأس آن دادستان قرار دارد. این رابطه سلسله مراتبی در خود دادسرا 

منحصر نشده و به روابط بین دادسرا و پلیس هم سرایت دارد؛ به این صورت که کشف جرم، 

شخص متهم به ارتکاب جرم و انجام تحقیق راجع به جرم ارتکابی، از وظایف دادسرا است  تعقیب

لکن پلیس به عنوان ضابط قضایی، مباشر و بازوی اجرایی مقامات دادسرا در انجام امور مذکور 

 است. 

 شود نه بر محور سمت مقامات قضایی.این ارتباط سلسه مراتبی، بر محور وظایف قانونی تعیین می

به این معنا که صرف دادستان و بازپرس بودن یا قاضی دادگاه جزائی بودن، سبب و موجب قانونی 

رابطه سلسله مراتبی بین آنان و پلیس نیست بلکه وظایف مرتبط با کشف جرم و انجام دستورات 

قضایی راجع به آن و راجع به تعقیب متهم و اجرای مجازات، سبب و موجب قانونی برای وجود 

طه سلسله مراتبی مذکور است. لذا به رغم اینکه ضابط باید تحت نظارت و آموزش دادستان به راب

گونه که انجام دستورات عنوان مرجع عام نظارت، وظایف محوله قانونی را انجام دهد، باید همان

اردی دهد، دستورات مقامات دادگاه را نیز ـ در مومقامات دادسرا بر محور امور مذکور را انجام می

شود ـ بر محور امور که رسیدگی کیفری، بدون مرحله دادسرایی مستقیماً در دادگاه انجام می

 مذکور به انجام برساند.

های ارائه اقدامات این ضابطان باید تحت نظارت مقامات قضایی مذکور حسب مورد و با آموزش

که نظارت و آموزش از بالا به شود گونه معنا میشده باشد. بنابراین سلسله مراتب در اینجا این

باشد که بدین گونه باشد و اجرای دستورات و گزارش نتیجه اقدامات از پایین به بالا میپایین می

 گیرد.است که رابطه سلسله مراتبی شکل می

برای اینکه بتوانیم اَعمال »در خصوص لزوم و ثمره نظارت مقام قضائی بر ضابط گفته شده: 

تحت لوای اصل حاکمیت قانون درآوریم باید اَعمال کارگزاران توسط نهادی  کارگزاران دولت را
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شکنی باشد. در نتیجه امروزه کنترل شود که وظیفۀ ذاتی و اصلی آن، اِعمال قانون و مقابله با قانون

 (193 :1395)موذن زادگان و غلامی، مورد پذیرش قرار گرفته است. « نظارت قضایی»نظارتی به نام 

 ای ضابط و قاضیه شبکه. رابط3

های مبنی بر پیشنهاد الگوی جدید برای روابط دادسرا و پلیس وجود دارد مبنی بر اینکه رابطه گویه

ای ای که رابطهای عمودی است، تبدیل شود به رابطه شبکهسلسله مراتبی بین آنان که رابطه

و بین آنان تقسیم وظایف شده  افقی است. به این نحو که دادسرا و پلیس دو سازمان همتراز بوده

این مدل پیشنهادی ارتباطی، صرفنظر  1و صرفاً تعامل باشد. رابطه آمر و مأموری وجود نداشته باشد.

باشد. زیرا بر اساس این مدل، از تبعات آن بر خلاف قانون اساسی و نیز بر خلاف قوانین عادی می

الی که در قانون اساسی به صراحت کشف جرم به طور کامل بر عهده پلیس خواهد بود؛ در ح

کشف جرم در زمره وظایف قوه قضاییه پیش بینی شده است. در قانون آیین دادرسی کیفری، نیز 

کشف جرم به عنوان یکی از اهداف تشکیل دادسرا، ذکر شده است. البته در این قانون و نیز در 

وظایف ضابطان نیز  یکی از قانون نیروی انتظامی جمهوری اسلامی ایران، کشف جرم به عنوان

ذکر شده است. معنای این وضعیت تقنینی این است که وظیفه کشف جرم، در وهله اول بر عهده 

قوه قضاییه است لکن پلیس به عنوان ضابط قضائی و به صورت تبعی وظیفه کشف جرم را بر 

 عهده دارد و این وظیفه را باید تحت نظارت و تعلیم مقام قضائی انجام دهد. 

باشد، عبارت است از ای ضابط و قاضی میایراد مهم دیگری که متوجه مدل ارتباط افقی و شبکه

تضییع حقوق متهمین. این ایراد به صورت احتمال مطرح نیست بلکه امری حتمی است که حتی 

شاید نیاز به تحقیقات میدانی نباشد. تا جایی که در شرایط فعلی که مدل ارتباط، سلسله مراتبی 

گیرد تا جایی که ت، در مواردی در مرحله کشف جرم، حقوق متهمین مورد تعرض قرار میاس

ای در قانون آیین دادرسی کیفری به حقوق متهم رویکرد شدید و گسترده 1392گذار سال قانون

اتخاذ کرده است. حال اگر قرار باشد که متولیان و مجریان قانون، سایه آمریت و نظارت و آموزش 

                                                 
-246، ص 1400های مدل مطلوب روابط دادسرا و پلیس در نظام دادرسی کیفری جمهوری اسلامی ایران، . نک: زینب شیدائیان، مؤلفه1

248. 
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که در قانون مقرر شده است، از عملکرد نیروی کاشف جرم، بردارند به نحوی که آنان خود خود را 

را در امر کشف جرم مبسوط الید و مستقل و فارغ از هر نظارت قضایی ببینند، تضییع حقوق متهم 

 به نحو چشمگیری تشدید خواهد شد.

ه کشف جرم، صرفاً مرحله برای تبیین بهتر مطلب فوق باید به این نکته توجه داشت که مرحل

تواند باشد. دستگیری متهم نیست بلکه فرایندی است که یکی از اجزای آن دستگیری متهم می

گیرد. نوزاد و مخلوقی در همین مرحله است که هسته اولیه فرایند قضایی منعقد شده و شکل می

گیری اولیه آن باشد. در تواند بیگانه با نحوه شکل که از این هسته اولیه متولد خواهد شد، نمی

های کیفری نتیجه قبول رابطه عرضی به جای رابطه طولی به این معنا خواهد بود که در رسیدگی

ای هماره امر قضایی از امر انتظامی متاثر و تاثیر پذیر باشد. بدیهی است که چنین حالتی فاصله

 بسیار از کشف حقیقت و اجرای عدالت دارد.

قاضی و ضابط در نگاه رهبری و مسئولان  . دغدغه رابطه معکوس4

 عالی قضائی

های ارتباطی و مدل مستفاد از نگارندگان این مقاله، نحوه رابطه قاضی و ضابط را بر اساس مدل

ـ مدنظر و مورد بررسی قرار  1392حقوق موضوعه ـ در اینجا قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 

رهبری و مسئولان عالی قضایی در مقاطع مختلف زمانی هایی که در کلام دادند؛ اما شاید دغدغه

تواند روایت کننده در این باره آمده است، منصرف از الزامات قانونی مذکور باشد در این صورت می

رابطه تعاملی غلط قاضی و ضابط باشد و یا اینکه حداقل متکفل و متضمن هشدار در این خصوص 

  شود.باشد. برخی از این سخنان نقل می

 . از کلام رهبری4. 1

بر رفتار ضابطین »ای در دیدار رئیس و مسئولان قوه قضائیه با ایشان گفتند: الله سیدعلی خامنهآیت

روی یا تندروی نشود. دستگاه قضایی نیز نباید باید مراقبت و نظارت شود که در حق متهم زیاده

سیدگی کند. البته نظرات کارشناسی تحت تأثیر ضابط باشد بلکه باید به صورت مستقل به مسائل ر

 (50539)سایت رهبری، کد خبر: « ضابطان نیز نادیده گرفته نشود.
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 . از کلام رئیس پیشین قوه قضائیه4. 2

نیز در دیدگاهی مشابه دو بار در سخنان خود در سید ابراهیم رئیسی، رییس سابق قوه قضائیه 

اید حاکم بر ضابط باشد و ضابط باید از قاضی ب»جلسه مسئولان قضایی تاکید کرده است که: 

 ( 309221)انصاف نیوز، کد خبر:  «قاضی تبعیت کند

 . از کلام رئیس فعلی قضائیه4. 3

ای، رئیس قوه قضاییه در جمع قضات دادسرای ویژه جرائم امنیتی در غلامحسین محسنی اژه

دسرا باید ضمن صلاح قضایی و مشخصاً مقامات دامسئولان ذی»گفت:  14/4/1401تاریخ 

شف جرم و تعقیب های قانونی ضابطین در امر خطیر کگیری از تخصص، امکانات و مسئولیتبهره

متهم، بر این نکته مهم توجه داشته باشند که مسئول رسیدگی قضایی به پرونده شخص قاضی 

کنار قاضی باشد؛ بر همین مبنا، ضابط باید در است و اوست که شرعاً و عرفاً پاسخگوی پرونده می

از مسائلی نظیر »همچنین متذکر شد: « قرار گیرد و کمک کار او در سیر رسیدگی به پرونده باشد.

جلسه ضابط پیرامون انجام مراحل مختلف بازرسی به سادگی عبور نکنند و چنانچه عدم صورت

ضبط اشیایی یک ضابط پس از اجازه مقام قضایی و با رعایت موازین قانونی، اقدام به بازرسی و یا 

جلسه کردن آن، اقدام لازم را ترتیب نداد، موضوع را به صورت از متهم کرد و نسبت به صورت

ساز مشکلات و جلسه موارد بازرسی از ناحیه ضابط زمینهدقیق پیگیری کنند؛ چرا که عدم صورت

ط بخواهیم باید از ضاب»گوید: وی در ادامه می« فساد بوده و برای خود ضابط نیز خطرناک است.

آوری ادله، اسناد و تا آنجایی که مقدور است قبل از مرحله بازرسی و جلب فرد، نسبت به جمع

مدارک ناظر بر انتساب اتهام به فرد، اقدام کند و حتی الامکان نباید ابتدا فرد را بازداشت و سپس 

  (1409833140104کد خبر: )خبرگزاری ایسنا، « نسبت به تحصیل ادله اتهامی اقدام کرد.

 . ضابطان قضائی5

در ادامه این مقاله انواع ضابط و وظایف آنان و نحوه تعامل آنان با دستگاه قضایی بر اساس قوانین 

گیرد تا معلوم شود از دیدگاه مقنن کدام مدل ارتباطی باید در تعامل بین آمره مورد بررسی قرار می

 قاضی و ضابط انتخاب و اتخاذ شود.
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گذار هردو ضابطان نظامی. قانون -2ضابطان دادگستری.  -1و دسته هستند: ضابطان قضائی د

معرفی کرده است. ضابطان مذکور خود به  1ق 602و  28های دسته را در تعریفی مشابه در ماده

 گیرد.شوند که در ادامه مورد اشاره قرار میعام و خاص تقسیم می

 . اقسام ضابط قضائی5. 1

شوند. معمولاً فقط ته ضابطان دادگستری و ضابطان نظامی تقسیم میضابطان قضائی به دو دس

و ب ماده  کنند. بندهای الفضابطان دادگستری را به ضابطان عام و ضابطان خاص تقسیم می

ین ماده با بند ب ا 1ق و مقایسه تبصره  603ق بر این تقسیم صراحت دارد؛ اما ملاحظه ماده  29

شوند. یم میکه ضابطان نظامی هم به دو دسته عام و خاص تقسق حکایت از این دارد 29ماده 

مورد بررسی قرار  بنابراین ضابطان چهار دسته هستند. در ادامه اقسام ضابط را (628 :1397)خالقی، 

ا ضابطان بدهیم. البته در خصوص ضابطان نظامی با توجه به تشابه احکام قانونی آنان می

 هد شد.دادگستری، بحث مختصری مطرح خوا

 . ضابطان عام دادگستری5. 1. 1

م آن آمده است، ق راجع به ضابطان دادگستری و دو قس 29و  28با توجه به تعریفی که در ماده 

ئول هستند. توان گفت ضابطان عام دادگستری، مامورانی هستند که در قبال همه جرایم مسمی

موزش مربوط را آنیروی انتظامی که این ضابطان عبارتند از فرماندهان، افسران و درجه داران 

 ق(  30م )ق( و کارت ضابطیت را دریافت کرده باشند.  29گذرانده باشند )بند الف ماده 

 یکم: مصادیق ضابط عام دادگستری

فقط سه گروه فرماندهان، افسران و درجه داران نیروی انتظامی، ضابط عام دادگستری هستند. 

م از پرسنل اداری، کارکنان وظیفه عادی )سرباز( یا کارکنان سایر وابستگان به نیروی مذکور اع

ق( و به طریق اولی افرادی چون پلیس  29شوند. )تبصره م وظیفه درجه دار، ضابط محسوب نمی

                                                 
 باشد.می 1392نشانه اختصاری قانون آیین دادرسی کیفری مصوب  «ق»باشد و حرف نشانه اختصاری ماده می «م»ین مقاله، حرف . در ا1
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البته در زمان حاکمیت قانون سابق، برخی  2ضابط دادگستری نیستند. 1افتخاری یا پلیس محلی

کردند که ماده پرسنل نیروی انتظامی را ضابط تلقی می همه 15افراد بدون توجه به صدر ماده 

 (137 :1393. )مصدق، قانون جدید این مشکل را برطرف کرده است 28

 دوم: شرایط ضابط عام دادگستری

 ق( 30ضابط باید سه شرط به قرار زیر را دارا باشد. )م 

 ـ وثاقت و مورد اطمینان بودن. 1

 مرجع قضایی.  های لازم زیر نظرـ فراگیری مهارت2

 ـ تحصیل کارت ویژه ضابط. 3

قدامات ابی اعتباری تحقیقات و  -1ضمانت اجرای شرط تحصیل کارت ضابطیت دو امر است: 

اه تا یک سال انفصال از خدمات دولتی به مدت سه م -2باشد ماموری که فاقد کارت ضابطیت می

جرا، شامل شرط اق(. این ضمانت  63برای مامورانی که بدون اخذ کارت ضابطیت اقدام کنند. )م 

، مهارت لازم های مهارت آموزیشود زیرا تا وقتی که شخص با طی دورهفراگیری مهارتها هم می

ق 63ماده  را تحصیل نکرده باشد، کارت ضابطیت هم ندارد و اقدام وی در این صورت مشمول

 است.

 سوم: صلاحیت ضابط عام دادگستری

ام جرائم رند یعنی اصل این است که برای اقدام نسبت به تمضابطان عام، صلاحیت عام دا

ت اقدام نسبت صلاحیت دارند. بنابر این صلاحیت ضابطان عام، فراگیر و عام است یعنی صلاحی

 به تمام جرائم را دارند مگر آنچه در حوزه وظایف ضابطان خاص است.

اص استثنایی است، اگر از آنجایی که اصل بر صلاحیت ضابط عام است و صلاحیت ضابطان خ

در موردی شک داشته باشیم که آیا ضابط عام باید اقدام کند یا اینکه وظیفه ضابط خاص است، 

                                                 
گیری از مشارکتهای قانون استخدام نیروی انتظامی جمهوری اسلامی ایران مقرر داشته: نیروی انتظامی به منظور بهره 23ماده  3. تبصره 1

داوطلب واجد صلاحیت، انتخاب  ای را به عنوان پلیس افتخاری از بین افرادتواند عدهسعه نظم و امنیت اجتماعی میتومردمی در تحکیم و
ای خواهد نامهچگونگی اجرای این تبصره به موجب آیینپلیس محلی به کار گیرد. و پس از آموزش و سازماندهی لازم، با عناوینی چون 

ستاد کل به تصویب فرماندهی ریزی کشور تهیه و از طریقهماهنگی وزارت کشور و سازمان مدیریت و برنامه انتظامی بابود که توسط نیروی
 رسد.کل قوا می

 اداره کل حقوقی قوه قضائیه نیز مبین همین امر است. 12/12/1393مورخ  3114/7. نظریه مشورتی شماره 2
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باید آن امر مشکوک را بر عهده ضابط عام دانست. مثلاً اگر زندانی در خارج از زندان مرتکب 

دیگر یا در زمان مرخصی  جرمی شود، مثل اینکه در حین انتقال به مرجع قضایی یا انتقال به زندان

تحت الحفظ، مرتکب جرم شود و لازم باشد ضابط در این خصوص تحقیقاتی را انجام بدهد این 

 شود.تحقیقات به ضابط عام ارجاع می

 . ضابطان خاص دادگستری5. 1. 2

نوان ضابط عضابطان خاص دادگستری، مقامات و مامورانی هستند که به موجب قوانین خاص به 

 ق(29شوند. )بند ب ماده شناسایی می دادگستری

 یکم: مصادیق ضابط خاص دادگستری

اند لکن منحصر ق به صورت تمثیلی ذکر شده29برخی از ضابطان خاص دادگستری در بند ب ماده 

ناخته شده اند. به اینها نیست بلکه موارد زیاد دیگری در قوانین دیگر به عنوان ضابط خاص ش

که در قانون  ین دیگر به عنوان ضابط خاص شناسایی شدند و مواردیبیشتر مواردی که در قوان

 شود.می آیین دادرسی کیفری به عنوان ضابط خاص معرفی شده اند، به شرح زیر نام برده

قانون هواپیمایی کشور مصوب  32 ـفرمانده هواپیما نسبت به جرایم ارتکابی درون هواپیما. )ماده 1

1328)1  

  2(1338قانون اصلاح منع کشت خشخاش مصوب  20رت بهداری. )ماده ـ بازرسان ویژه وزا2

                                                 
کند یا داخل یک هواپیمای ایرانی در خارج از واپیما که بر فراز ایران پرواز میدر موردی که جنحه یا جنایاتی داخل یک ه - 32ماده . 1

شود فرمانده هواپیما مکلف است تا زمانی که مداخله مأمورین صلاحیتدار میسر باشد طبق مقررات قانون اصول محاکمات ایران ارتکاب
تواند موقتاً آوری و تأمین نماید و در صورت لزوم میجرم را جمعمقدماتی را به عمل آورده دلائل و مدارک جزایی تفتیشات و تحقیقات

مسافرین و اعضای هیأت رانندگی را تفتیش و اشیایی را که ممکن است دلیل جرم باشد توقیف مظنونین به ارتکاب جرم را توقیف کند
شود و کلیه وظایفی را ابطین دادگستری محسوب میدر مورد این ماده فرمانده هواپیما برای تفتیش جرم و تحقیقات مقدماتی از ضنماید. 

 باشد.دار میدوم قانون اصول محاکمات جزایی برای کمیسرهای شهربانی مقرر است عهدهکه به موجب فصل

سلح تواند موضوع را به مأمورین گارد ماز نظر اجرای مقررات این قانون در هر نقطه که وزارت بهداری مقتضی بداند می - 20ماده . 2
مأمورین مرزبانی و یا بازرسان مخصوص وزارت بهداری ارجاع نماید در این صورت مأمورین مذکور مانند مأمورین ژاندارمری و گمرک و یا

 دادگستری محسوب و به ترتیب مقرر در قانون آیین دادرسی کیفری تحت تعلیمات دادستان محل باید انجام وظیفه نمایند.شهربانی ضابط
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و ماده  1346قانون سازمان آب و برق مصوب  10ماده  2ـ ماموران سازمان آب و برق. )تبصره 3

  1(1361قانون توزیع عادلانه آب مصوب  30

  2(6134قانون حفاظت و بهره برداری از جنگلها مصوب  54ـ ماموران جنگلبانی. )ماده 4

 3(1349قانونی ایمنی راهها مصوب  7آهن. )ماده ـ ماموران انتظامی راه5

قانون حفظ و گسترش فضای سبز و  10ـ ماموران منابع طبیعی و وزارت کشاورزی. )ماده 6

  4(1352جلوگیری از قطع بی رویه درخت مصوب 

قانون حفاظت و  15و ماده  1346قانون شکار و صید مصوب  19ـ ماموران شکاربانی. )ماده 7

  5(1353بهسازی محیط زیست مصوب 

                                                 
گزارش کارکنان وزارت آب و برق که به موجب ابلاغ مخصوص وزیر آب و برق انتخاب و به دادسراها معرفی می  - 10ماده  2. تبصره 1

قانون آیین  59شوند ملاک تعقیب مختلفین و در حکم گزارش ضابطین دادگستری خواهد بود و تعقیب این متخلفین طبق بند ب از ماده 
 دادرسی کیفری به عمل خواهد آمد .

شاورزی( که به موجب ابلاغ بنا به معرفی وزیر کگزارش کارکنان وزارت نیرو و مؤسسات تابعه و کارکنان وزارت کشاورزی ) - 30ماده 
ب متخلفین است و در حکم شوند ملاک تعقیوزیر نیرو برای اجرای وظایف مندرج در این قانون انتخاب و به دادسراها معرفی میمخصوص

 عمل خواهد آمد. قانون آیین دادرسی کیفری به 59گستری خواهد بود و تعقیب متخلفین طبق بند ب از ماده دادگزارش ضابطین

شوند در ردیف ـ مأمورین جنگلبانی که به موجب احکام سازمان جنگلبانی مأمور کشف و تعقیب جرائم مذکور در این قانون می54ماده . 2
 تعلیمات دادستان محل انجام وظیفه خواهند نمود.دادگستری محسوب و از این حیث تحت ضابطین

آهن بر اثر رانندگی وسائل مزبور قتل یا جرح یا ضرب واقع آهن از طرف رانندگان وسائل نقلیه راههر گاه در طول خطوط راه - 7ماده . 3
ین صورت مجلس در محل حادثه به نقلیه متوقف گردد و ضمن مبادرت به کمکهای نخستین در مورد مجروحین و مصدومشود باید وسیله

آهن تنظیم و پس از تحقیقات اولیه از راننده و مطلعین در صورتی که به سبب حادثه آهن و مأمورین مربوط راهراهوسیله مأمورین انتظامی
آهن آن را یس انتظامی راهآهن باشد مأمورین پلآهن قرار گرفته و مانع عبور قطار و وسایل نقلیه راهراهجسد یا اجسام دیگری روی خطوط

 انتقال داده و بلافاصله قطار و وسیله نقلیه را حرکت دهند.به محاذات محل به خارج خط در نقطه مناسبی

ورت وقوع قتل فوراً به مقامات آهن موظفند آثار و علائم موجود را در محل حادثه حفظ کرده و مراتب را در صمأمورین پلیس انتظامی راه
 حضور و انجام تشریفات قانونی گزارش دهندقضایی برای

گزارش مأموران وزارت کشاورزی و منابع طبیعی و سایر مأموران دولتی و شهرداریها، مأمور اجرای این قانون که وظایف  - 10. ماده 4
ه گزارش ضابطین دادگستری را در کلاس مخصوص تحت نظر دادستان شهرستان تعلیم گرفته باشند، در این موارد به منزلضابطین

 دادگستری است.
شوند در صورتی که وظائف الذکر میمأمورین شکاربانی که از طرف سازمان شکاربانی مأمور کشف و تعقیب جرائم فوق - 19ماده . 5

طین دادگستری را در کلاس مخصوص زیر نظر دادستان شهرستان تعلیم گرفته باشند از لحاظ اجرای این قانون در ردیف ضابضابطین
 شوند.میدادگستری محسوب

ظائف ضابطین دادگستری وشوند در صورتی که الذکر میمأمورین سازمان که از طرف سازمان مأمور کشف و تعقیب جرائم فوق - 15ماده 
ضابطین  و صید در ردیف کلاس مخصوص زیر نظر دادستان شهرستان تعلیم گرفته باشند از لحاظ اجرای این قانون و قانون شکاررا در

 شوند.دادگستری محسوب می
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  1(1354قانون تامین اجتماعی مصوب  102ـ بازرسان سازمان تامین اجتماعی. )ماده 8

  2(1359قانون حفظ و گسترش فضای سبز مصوب  10ـ ماموران شهرداری. )ماده 9

های مرزی از آلودگی انهقانون حفاظت دریا و رودخ 12ـ ماموران گارد بنادر و گمرکات. )ماده 10

  3(1354با مواد نفتی مصوب 

ـ ماموران سازمان قند و شکر. )ماده واحده لایحه قانونی راجع به مأمورین سازمان قند و شکر 11

کنندگان در امر عرضه، توزیع و یا فروش قند و که مأمور کشف و تعقیب جرائم مربوط به اخلال

  4(1359شوند مصوب شکر می

و ماده  1364قانون انتخابات ریاست جمهوری مصوب  45های اجرایی انتخابات. )ماده هیأت -12

 5(7813قانون انتخابات مجلس شورای اسلامی مصوب  38

  6(1369قانون کار مصوب  101ـ بازرسان کار و کارشناسان بهداشت کار. )ماده 13

                                                 
در صورتی که کارفرما یا نماینده او از اقدامات بازرس سازمان جلوگیری نموده یا از ارائه دفاتر و مدارک مربوط و تسلیم  -102ماده . 1

گزارش بازرسان سازمان عکس آنها به بازرس خودداری کند به جزای نقدی از پانصد ریال تا ده هزار ریال محکوم خواهد شد رونوشت یا
 گزارش ضابطین دادگستری است.در این خصوص در حکم

گزارش مأموران وزارت کشاورزی و منابع طبیعی و سایر مأموران دولتی و شهرداریها مأمور اجرای این قانون که وظایف  - 10ماده . 2
باشند در این موارد به منزله گزارش ضابطین  دادگستری را در کلاس مخصوص تحت نظر دادستان شهرستان تعلیم گرفته ضابطین

 دادگستری است.
شوند در صورتی که مأمورین سازمان بنادر و کشتیرانی که از طرف سازمان مزبور کشف و تعقیب جرائم در این قانون می - 12ماده . 3

ق به دریافت گواهی لازم از دادستان دادگستری را در کلاس مخصوص زیر نظر دادستان شهرستان تعلیم گرفته و موفوظایف ضابطین
 شوند.در حدود وظایف قانونی خود در ردیف ضابطین دادگستری محسوب میشده باشند از لحاظ اجرای این قانون

کیل نگردیده در صلاحیت دادگاه رسیدگی به جرائم مندرج در این قانون تا زمانی که دادگاههای اختصاصی مقرر در قانون دریایی ایران تش
 بود.جنحه خواهد

. ماده واحده: از آنجا که تهیه و توزیع قند و شکر در سطح کشور به عهده سازمان قند شکر است به منظور تأمین این وظیفه و تسهیل 4
امر فروشی یا سایر عناوین قانونی در اجرای قوانین جزایی مصوب در مورد اشخاصی که به نحوی از انحاء از طریق احتکار گرانفروشی، کم

کنند مأمورین سازمان قند و شکر که بر حسب احکام سازمان مزبور مأمور عرضه، توزیع یا فروش قندو شکر با نرخهای مصوب اخلال می
شوند در ردیف ضابطین دادگستری محسوب و از این حیث تحت تعلیمات جزایی مربوطه می کشف و تعقیب جرائم مذکور در قوانین

 خواهند کرد. دادستان محل انجام وظیفه

. هیأت اجرایی مرکز حوزه انتخابیه پس از تعیین محلهای استقرار شعب ثبت نام و اخذ رأی در مرکز حوزه انتخابیه و بررسی و تأیید 5
رعی در مورد تعداد و محل شعب ثبت نام و اخذ رأی نهُ روز قبل از روز اخذ رأی مبادرت به انتشار های اجرایی فتصویب مصوبات هیأتو

حاوی تاریخ برگزاری انتخابات، ساعات اخذ رأی، شرایط انتخاب کنندگان، جرائم و تخلفات و مقررات جزایی و محل شعب آگهی انتخابات
 نمایند.سراسر حوزه انتخابیه میثبت نام و اخذ رأی در

خواهد ان در حکم گزارش ضابطین دادگستری. گزارش بازرسان کار و کارشناسان بهداشت کار در موارد مربوط به حدود وظایف و اختیاراتش6
 بود.
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قانون  13و ماده  9ماده  4ره بازرسان و کارشناسان موسسه استاندارد و تحقیقات صنعتی. )تبص-14

  1(1371اصلاح قوانین و مقررات موسسه استاندارد و تحقیقات صنعتی ایران مصوب 

قانون تشکیل سازمان پزشکی قانونی  1پزشکان شاغل در سازمان پزشکی قانونی. )ماده  -15

 2(1372مصوب 

 3(9113از قانون دریایی ایران، اصلاحی  6مکرر  85فرمانده کشتی. )م  -16

ق(. گفته شده این  29رؤسا و معاونان و ماموران زندان نسبت به امور زندانیان. )بند ب ماده -17

به عنوان ضابط خاص دادگستری  4ضابطان خاص فقط نسبت به امور زندانیان و در داخل زندان

تان و باشند. بنابر این اگر جرمی در زندان توسط زندانی واقع شود وظیفه اعلام آن به دادسمی

انجام دستورات دادستان و بازپرس در آن خصوص، به عهده همین ضابطان خاص است و قاضی 

تواند در این خصوص از ضابطان عام استفاده کند. در نقطه مقابل هم موضوع از همین قرار نمی

است یعنی اگر جرمی در خارج از زندان حتی توسط زندانی رخ دهد، خارج از حیطه وظایف و 

                                                 
های تواند علاوه بر اعلام جرم و درخواست تعقیب متخلفین موضوع این ماده از مراجع قضایی، فرآوردهمؤسسه می - 9ماده  4تبصره . 1

توقیف نموده و به منظور جلوگیری از ادامه آوری و و فاقد علامت استاندارد را از مراکز تولید، تمرکز، توزیع و فروش جمعخارج از استاندارد
 ، ابزار، ماشین آلات و وسایل تولید مربوط را موقتاً لاک و مهر نمایند.هاتولید این گونه فراورده

رضه و فروش کالاها و یا بندی تمرکز عبازرسان و کارشناسان مؤسسه مجاز هستند به دستور مؤسسه به محلهای تولید، بسته -13ماده 
 برداری بپردازند.مشمول استانداردهای اجباری وارد شده و به بازرسی و نمونهاتخدم

شخاص چنانچه از ورود امسئولین واحدهای تولیدی و خدماتی و محلهای عرضه و فروش کالاهای مشمول استاندارد اجباری و یا سایر 
ماه تا یک سال و  5به حبس از  برداری ممانعت نمایندسی و نمونهکارشناسان مؤسسه جلوگیری به عمل آورند و یا از انجام بازربازرسان و

 ریال تا یک میلیون ریال با حکم محاکم صالحه محکوم خواهند شد.جزای نقدی از پانصد هزار
د زیر نظر شوبه منظور انجام وظایف مشروح زیر سازمان پزشکی قانونی کشور که در این قانون به اختصار سازمان نامیده می -1ماده . 2

 گردد.قضاییه تشکیل میرییس قوه

. چنانچه در کشتی جرمی رخ دهد، فرمانده کشتی موظف است تا زمانی که مداخله مقامات صلاحیتدار میسر شود، در مقام ضابط 3
را در جهت حفظ و  دادگستری و با رعایت قانون آیین دادرسی کیفری و سایر قوانین و مقررات مربوط بدون هرگونه تاخیر اقدامات لازم

آوری دلایل و مدارک جرم انجام دهد و بی درنگ با استفاده از وسایل ارتباطی سریع، مراتب را به مقامات صلاحیتدار قضایی و بندری جمع
علاوه و حسب مورد نزدیکترین نمایندگی کنسولی و دیپلماتیک ایران در خارج از کشور اعلام و کسب تکلیف کند. فرمانده در صورت لزوم 

بر بازرسی مسافران و کارکنان و خدمه کشتی و ضبط اشیایی که ممکن است دلیل جرم باشند، مکلف است متهمان و مظنونان به ارتکاب 
( قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران تحت 32جرم را تا زمان تسلیم آنان به مراجع و مقامات صلاحیتدار، با رعایت اصل سی و دوم )

در اولین فرصت گزارش جامعی از موضوع جرم و اقدامات انجام شده و نتایج آن تهیه و به همراه دلایل و مدارک به مراجع نظر قرار دهد و 
 و مقامات صلاحیتدار تسلیم نماید.

 .3، نکته 74، ص 1400ها در قانون آیین دادرسی کیفری، . نک: علی خالقی، نکته4
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باشد و باید ضابط عام نسبت به آن اقدام کند. مثل جرم ت این دسته از ضابطان خاص میاختیارا

ق.ت( که ضابطان خاص مذکور تنها موظف به گزارش هستند.  547فرار زندانی )موضوع تبصره م 

ها و اقدامات تأمینی و تربیتی نیز بر بیش از این دلالتی اجرایی سازمان زنداننامه آیین 11ماده 

 رد.ندا

ق در صورت وجود قانون خاص و  29ـ ماموران وزارت اطلاعات. بر اساس صدر بند ب ماده 18

در حدود وظایف محول شده، مأموران وزارت اطلاعات ضابط خاص دادگستری هستند. در نتیجه 

فساد  -1مورد است که از این قرار است:  1ضابط بودن مأموران وزارت اطلاعات منحصر به سه

قاچاق  -2 2(29/2/1387قانون ارتقای سلامت نظام اداری مصوب  4م  1)تبصره  مالی کلان.

های قاچاق کالا و ارز توسط گروه -3 3قانون مبارزه با مواد مخدر( 44سازمان یافته مواد مخدر. )م 

  4(3/10/1392قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز مصوب  39های اصلی )م سازمان یافته و شبکه

قانون تأسیس وزارت اطلاعات  6ق( ماده  29ران سازمان اطلاعات سپاه. )بند ب ماده ـ مامو19

این سازمان ]که در زمان تصویب آن قانون، واحد اطلاعات  1362جمهوری اسلامی ایران مصوب 

                                                 
مفاسد کلان اقتصادی.  -1یفه ضابطیت برای وزارت اطلاعات آمده است که از این قرار است: . مواردی هم در قوانین توسعه، به عنوان وظ1

رسد به جای این مقرره ( به نظر این می11/6/1383قانون برنامه پنجساله چهارم توسعه جمهوری اسلامی ایران مصوب  124)بند ب ماده 
 124سرقت میراث فرهنگی. )بند ب ماده  -2مقرر شده است.  29/2/1387 قانون ارتقای سلامت نظام اداری مصوب 4م  1قانونی، تبصره 

پیشگیری و مقابله با فساد و اختلال در امنیت  -3( 11/6/1383قانون برنامه پنجساله چهارم توسعه جمهوری اسلامی ایران مصوب 
برنامه  205مقام ضابط دادگستری. )بند ب ماده  یافته ضدامنیتی، اقدامات تروریستی و تهدیدات نرم امنیتی دراقتصادی، جرائم سازمان

های برنامه چهارم و پنجم توسعه که در ( لکن با توجه به اینکه قانون15/10/1389پنجساله پنجم توسعه جمهوری اسلامی ایران مصوب 
های در قانون احکام دائمی برنامه بالا به آن اشاره شد منقضی شده است و حکم موارد مذکور در آنها در ارتباط با ضابطیت وزارت اطلاعات

 توان ضابط دادگستری دانست.نیامده است، آن وزارتخانه را نسبت به سه مورد مذکور نمی 10/11/1395توسعه کشور مصوب 
وب های فساد مالی کلان، ضابط قوه قضائیه محسقانون ارتقای سلامت نظام اداری: وزارت اطلاعات نیز در پرونده 4ماده  1. تبصره 2

 شود.می

آوری اطلاعات لازم در به قانون مبارزه با مواد مخدر: وزارت اطلاعات مکلف است ضمن جمع 9/5/1389الحاقی در تاریخ  44. ماده 3
یافته مرتبط با جرائم موضوع این قانون، در حوزه اختیارات قانونی نسبت به المللی قاچاق سازمانای و بینهای اصلی منطقهزمینه شبکه

کند اقدام و همچنین نسبت به ارائه سرویس اطلاعاتی به نیروی ای که او تعیین میاسایی و تعقیب آنها با حکم دادستان کل یا قاضیشن
 انتظامی و مراجع ذیصلاح نیز اقدام نماید. 

جع ذی صلاح قضایی، خود یا بنابر قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز: وزارت اطلاعات و نیروی انتظامی موظفند با هماهنگی مر 39. ماده 4
های آنها را شناسایی و اقدام به تشکیل پرونده های سازمان یافته قاچاق کالا و ارز و داراییهای اصلی، گروهاعلام دستگاه کاشف، شبکه

 و تکمیل تحقیقات نمایند.
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سپاه نام داشت[ را در خصوص گرفتن اطلاعات لازم از وزارت اطلاعات قبل از عملیات، ضابط 

  1کرده است. قوه قضائیه محسوب

قانون حمایت قضائی از بسیج مصوب  1ق( و ماده  29ـ نیروی مقاومت بسیج. )بند ب ماده 20

1371.2  

 ق( 29ماده  بـ سایر نیروهای مسلح در صورتی که وظیفه ضابطیت به آنان محول شود. )بند 21

با قاچاق کالا قانون مبارزه  37های کشور حسب شرایط مقرر در ماده ـ ماموران حفاظت گمرک22

 13923و ارز مصوب 

قانون حمایت از  17ماده  3و  2های و تبصره 11ـ آمران به معروف و ناهیان از منکر. )ماده 23

 4(1394آمران به معروف و ناهیان از منکر مصوب 

                                                 
 :اسداران وظایف زیر را بر عهده داردقانون تاسیس وزارت اطلاعات جمهوری اسلامی ایران: واحد اطلاعات سپاه پ 6ماده  1
 .اطلاعات نظامی -1
 .گرفتن اطلاعات لازم از وزارت اطلاعات قبل از عملیات به عنوان ضابط قوه قضائیه -2
 .تحویل اخبار واصله امنیتی به وزارت اطلاعات-3

همانند ضابطین قوه قضاییه هنگام برخورد با جرائم شود به نیروی مقاومت بسیج سپاه پاسداران انقلاب اسلامی اجازه داده می -1ماده . 2
صورت عدم حضور ضابطین دیگر و یا عدم اقدام به موقع آنها و یا اعلام نیاز آنان به منظور جلوگیری از امحاء آثار جرم و فرار مشهود، در

کلیه ضابطین دادگستری و مراجع نیروی  - 1صره تب .گزارش به مراجع قضایی اقدامات قانونی لازم را به عمل آورند متهم و تهیه و ارسال
های مشهود از سوی مسئولین مجاز ردهانتظامی جمهوری اسلامی ایران مکلفند در صورت ارجاع گزارش و یا تحویل متهمین در جرائم

دارک ارسالی به مراجع م مقاومت نیروی مقاومت بسیج سپاه پاسداران انقلاب اسلامی متهم را تحویل گرفته و گزارش بسیج را ضمیمه
نیروی  - 3تبصره به عهده فرماندهی نیروی مقاومت بسیج میباشد.  1های مقاومت مذکور در تبصره تعیین رده - 2تبصره  .قضایی نمایند

مزبور یمقاومت بسیج سپاه، وظیفه فوق را از طریق افرادی که آموزشهای لازم را در این زمینه فرا گرفته و مجوز مخصوص را از نیرو
دریافت نموده باشنداجرا خواهد کرد. نیروهای مذکور موظفند به هنگام برخورد با متهم مجوز مخصوص خود را در صورت مطالبه ارائه 

 .دهند

ق. ها و امور اجرایی مبارزه با قاچابرای حفاظت اماکن گمرکی و کالاهای موجود در آن -1. شرایط مقرر در ماده مذکور از این قرار است: 3
 با رعایت شرایط مقرر در قانون آیین دادرسی کیفری. -3در محدوده اماکن گمرکی.  -2
ماده  3شود: تبصره به شرح زیر اصلاح می 1/10/1371( قانون حمایت قضائی از بسیج مصوب 1( ماده )3: تبصره )17ماده  2. تبصره 4

مستضعفین برای مرتبه عملی امر به معروف و نهی از منکر موضوع ماده : ستاد امر به معروف و نهی از منکر با همکاری سازمان بسیج 17
( قانون حمایت از آمران به معروف و ناهیان از منکر برای افراد مورد نیاز از سازمان بسیج مستضعفین به عنوان ضابطان امر به معروف 4)

 و نهی از منکر دوره آموزشی برگزار کند.
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 دوم: شرایط ضابط خاص دادگستری

اید اولاً وثاقت یعنی بضابطان خاص باید شرائط سه گانه مذکور برای ضابط عام را دارا باشند. 

یادگرفته باشند. ثالثاً  های لازم را زیر نظر مرجع قضاییداشته و مورد اطمینان باشند. ثانیاً مهارت

 کارت ویژه ضابط را تحصیل کرده باشند. 

ام و خاص این شرایط سه گانه، عمومی است یعنی کلیت دارد و شامل همه ضابطان اعم از ع

رط داشتن حسب مورد شرائط اختصاصی مربوط به خود دارند مثل ش باشد. لکن ضابطان خاصمی

 مجوز مخصوص برای ماموران نیروی مقاومت بسیج.

دلیل لزوم این سه شرط این است که وجود آنها برای ضابط دادگستری اعم از ضابط عام و ضابط 

دادگستری مقرر  ق این شروط را برای مطلق ضابط30خاص الزام قانونی دارد به این معنا که ماده 

کرده است و ضابط دادگستری عنوانی است که دو مصداق دارد یکی ضابطان عام و دیگری 

کند که شامل ضابط خاص هم باشد ضابطان خاص. فلسفه مقرر شدن شرایط مذکور نیز اقتضا می

و  گذار این است که اقدامات و احیاناً تحقیقات قضایی توسط مامورانی کارآشنایعنی هدف قانون

آموزش دیده انجام شود تا قابل اطمینان باشد و حقوق طرفین هم رعایت شود و ارزش اثباتی 

  1برای مراجع قضایی داشته باشد.

 سوم: صلاحیت ضابط خاص دادگستری

توان به آنان نتیجه ضابط خاص بودن این است که فقط در خصوص آنچه که ضابط هستند، می

داد. بنابر این صلاحیت ضابطان خاص استثنائی است. یعنی حسب اقدام تحقیقی و تعقیبی را ارجاع 

تصریح قانون و در محدوده آنچه در آن قانون تصریح شده است صلاحیت دارند اعم از اینکه این 

تصریح قانونی در قانون خاص باشد یا در قانون عام مثل ق.آ.د.ک؛ کما اینکه چند مصداق در بند 

. معنای استثنائی بودن صلاحیت ضابطان خاص این است که این قانون آمده است 29ب ماده 

صلاحیت شان، خاص و محدود است. یعنی فقط نسبت به مواردی که قانون تصریح کرده باشد 

صلاحیت و مسئولیت دارند. به عبارت دیگر ضابطان خاص صلاحیت اقدام نسبت به هیچ جرمی 

                                                 
تدوین »گونه موظف شده بود: قانون برنامه پنجساله پنجم توسعه، قوه قضاییه نسبت به امر آموزش، این 211از بند ج ماده  2. در بند 1

تبصره این بند هم مقرر « طرح تخصصی کردن ضابطان قضائی در جهت توانمندسازی و آموزش تخصصی آنان، تا پایان سال اول برنامه
باشند مکلفند با درخواست قوه قضائیه نسبت به اجرای آموزشهای تخصصی ضائیه میهایی که به نحوی ضابط قوه قکلیه دستگاه»کرده بود: 

 «مربوطه زیر نظر قوه قضائیه اقدام نمایند.
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تعیین کرده است. مثل صلاحیتی که برای روسا،  را ندارند، مگر آنچه را قانون به عنوان وظیفه آنان

 مقرر شده است.  29معاونان و ماموران زندان در بند ب ماده 

 . ضابطان عام نظامی5. 1. 3

گذار، ضابطان نظامی مامورانی هستند که تحت نظارت و تعلیمات دادستان طبق تعریف قانون

 602کنند. )م ه در قانون عمل مینظامی و دیگر مقامات قضایی مربوط، به وظایف شمارش شد

 ق( 

 یکم: مصادیق ضابط عام نظامی

گذار در ق ضابط عام نظامی هستند. یعنی قانون603ضابطان نام برده در بندهای الف تا ت ماده 

بندهای مذکور مأموران و مقامات مشخصی را به صورت احصائی به عنوان ضابط عام نظامی 

 است.معین کرده است، که از قرار زیر 

 الف ـ مأموران دژبان نیروهای مسلح. 

 ها و وظایف قانونی. ب ـ مأموران حفاظت اطلاعات نیروهای مسلح در چهارچوب مأموریت

 پ ـ مأموران بازرسی و قضائی نیروهای مسلح. 

 دیده نیروی انتظامی. داران آموزشت ـ فرماندهان، افسران و درجه

 دوم: شرایط ضابط عام نظامی

ار برای اینکه اشخاص مربوط بتوانند به عنوان ضابط نظامی شناسایی شوند، دو شرط ذکر گذقانون

 ق(  603دریافت کارت ضابطیت. )م  -2های لازم. کسب مهارت -1کرده است: 

راجع به وجود وثاقت به عنوان یکی از شرائط احراز ضابطیت ضابطان نظامی، در قانون تصریحی 

ق(. این عدم ذکر 30به ضابطان دادگستری وجود دارد )در ماده  وجود ندارد در حالی که راجع

گذار است نه اینکه این شرط راجع به ضابطان نظامی منتفی باشد. احتمالاً ناشی از غفلت قانون

های هشتم تا آخر( به قانون )بخش 8/7/1393این غفلت هم ناشی از الحاق چند بخش مصوب 

اصلاح  را هم 30بایست ماده کرد، میهای جدید را الحاق میگذار بخشباشد یعنی وقتی قانونمی

داد( تا شرط وثاقت شامل ضابطان کرد )مثلاً تعبیر ضابط دادگستری را به ضابط نظامی تغییر میمی

ق که برای اعتبار گزارش 36نظامی هم بشود، لکن غفلت کرده است. اما به هر حال عمومیت ماه 
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ذکر کرده، شامل گزارش ضابطان نظامی هم هست ولو اینکه ضابطان به صورت مطلق شرائطی 

 این مصداق بعد از تصویب ماده قانونی مذکور به قانون آیین دادرسی کیفری ملحق شده باشد.

 سوم: صلاحیت ضابط عام نظامی

صلاحیت ضابطان عام نظامی همانند صلاحیت ضابطان عام دادگستری صلاحیتی عام است با 

اما همه جرائم نیروهای نظامی ( 330 :1399)صبری،  ص به نیروهای نظامی دارد.این تفاوت که اختصا

الا آنچه به موجب قانون خاص در صلاحیت ضابط نظامی خاص قرار گرفته باشد. به عبارت دیگر 

ضابطان نظامی در ارتباط با جرایم نظامی همان وظایفی را عهده دار هستند که ضابطان دادگستری 

 (.371 :1394)رحمدل،  ایم عمومی بر عهده دارنددر ارتباط با جر

باشد. انتخاب رسد منظور از کلمه نظامی اعم از انتظامی و دیگر نیروهای مسلح میضمناً به نظر می

 باشد.کلمه نظامی، در مواد قانون آیین دادرسی کیفری ظاهراً به تبع دادستان و دادگاه نظامی می

 . ضابطان خاص نظامی5. 1. 4

گونه که در باره ضابطان خاص دادگستری رفتار کرده است که آنها را تعریف کرده گذار آنقانون

ق( نسبت به ضابط خاص نظامی رفتار نکرده است؛ لکن با توجه به مصادیق 29است )بند ب ماه 

شود تعریف آن آمده معلوم می 1ق و تبصره 603ضابطان خاص نظامی که در بندهای ث و ج ماده 

 نظامی مشابه تعریف ضابط خاص دادگستری است.ضابط خاص 

 یکم: مصادیق ضابط خاص نظامی

آن، ضابط خاص نظامی هستند. البته  1ق و تبصره 603ضابطان نام برده در بندهای ث و ج ماده 

را به کار برده است، این « موجب قوانین خاصبه»ق که قید 603با توجه به عبارت بند ج ماده 

باشد. بنابر این ضابطان خاص حسب ماده و تبصره مذکور، به قرار صائی میموارد به صورت غیراح

 زیر است.

داران نیروهای مسلح در جرائم مشهود در صورت عدم حضور سایر ضابطان ـ افسران و درجه1

 نظامی. 

موجب قوانین خاص در حدود وظایف محوله ضابط نظامی محسوب ـ مقامات و مأمورانی که به2

 شوند.می
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 .ها و بازداشتگاههای نظامی در امور مربوط به زندانیان نظامیرؤسا، معاونان و مأموران زندانـ 3

اطلاعات وزارت اطلاعات نسبت به جرائم کارکنان وزارت مزبور که در مأموران حفاظتـ 4

 .صلاحیت رسیدگی سازمان قضائی است

 دوم: شرایط ضابط خاص نظامی

ارت ضابطیت که برای ضابط عام نظامی ذکر شد، برای شرائط لزوم کسب مهارت و تحصیل ک

 ضابط خاص نظامی هم باید فراهم باشد. همچنین شرط وثاقت با توضیحی که در آنجا ارائه شد. 

لزوم وجود این شرائط برای ضابطان خاص نظامی، با توجه به اینکه در قانون، تفکیک صریحی 

ضح است زیرا شرایطی را که مقنن ذکر کرده بین ضابط عام و خاص نظامی نشده است، بسیار وا

 ق( کلی و عمومی است.603)م 

 سوم: صلاحیت ضابط خاص نظامی

صلاحیت ضابط خاص نظامی نیز همانند صلاحیت ضابط خاص دادگستری، استثنائی است لذا 

محدود به مواردی است که در قوانین پیش بینی شده است. اعم از قانون عام و خاص. قانون عام 

 این ماده. 1ق و موارد مذکور در تبصره  603بند ث ماده  مثل

 های قاضی و ضابط. محدودیت6

اختیارات ضابطان در مواجهه با جرم و متهم و اختیارات قضات در ارجاع امور مربوط به رسیدگی 

 شود.هایی مواجه است که به تفکیک ذکر میکیفری به ضابطان، مطلق نیست بلکه با محدودیت

 دودیت قاضی. مح6. 1

 شود.در اینجا دو امر به عنوان امر محدودکننده قاضی در ارجاع امر به ضابط ذکر می

 یکم: محدودیت ارجاع به ضابط دارای شرائط 

منظور از ضابط دارای شرائط، ضابطی است که شرائط سه گانه پیش گفته را دارا باشد. قاضی 

ارجاع امر »ق مقرر داشته: 32تبصره ماده ع دهد. گونه ضابطان ارجاتواند برخی امور را به اینمی

شوند، موجب از سوی مقام قضایی به مأموران یا مقاماتی که حسب قانون، ضابط تلقی نمی

منظور از ضابط تلقی نشدن در این تبصره اعم است از « محکومیت انتظامی تا درجه چهار است.
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ق نباشد، 603و  602، 29ل تعریف مواد نباشد یعنی مشمواینکه مرجع ارجاع شونده اصلاً ضابط 

نسبت به اشخاصی که « ضابط تلقی نشدن»یا اینکه شرائط ضابط را نداشته باشد. شمول تعبیر 

اصلاً ضابط نیستند واضح است؛ اما شمول آن نسبت به کسانی که فاقد شرائط هستند، بر اساس 

ط به آن شرائط دانسته شده است. باشد زیرا در این ماده، احراز عنوان ضابط، منوق می30ماده 

بنابر این اگر مثلاً افسر نیروی انتظامی، کارت ضابطیت نداشته باشد و امر تحقیقات به وی ارجاع 

ق تحقق یافته است که عبارت است از محکومیت انتظامی تا 32شود، تخلف موضوع تبصره ماده 

 درجه چهار. 

م است از اینکه پرونده در مرحله تعقیب باشد، یا در این امر )لزوم ارجاع به ضابط دارای شرائط( اع

ق  32در تبصره ماده « مقام قضائی»مرحله تحقیق و یا در مرحله رسیدگی در دادگاه؛ زیرا تعبیر 

 باشد.شود، هم شامل مقام تحقیق و هم شامل دادرس میعام بوده هم شامل مقام تعقیب می

 ق.آ.د.ک 302ی الف تا ت ماده دوم: محدودیت ارجاع به غیر از جرائم بندها

ق(  98مقام تحقیق، نسبت به جرائم مهم باید شخصاً تحقیقات را انجام دهد. )بنابر مستفاد از م 

منظور از جرائم مهم عبارتند از: الف: جرایم موجب سلب حیات ب: جرایم موجب حبس ابد پ: 

مل ت: جرائم موجب جرائم موجب مجازات قطع عضو یا جرم عمدی موجب حداقل نصف دیه کا

تواند ق( در این جرائم، مقام تحقیق فقط می302مجازات درجه سه و بالاتر )بندهای الف تا ت ماده 

 ق(98از همکاری ضابطان استفاده کند. )تبصره م 

 های ضابط. محدودیت6. 2

 باشد.امور موجب محدویت ضابطان، سه امر به شرح زیر می

 دادستان یکم: محدودیت به نظارت استصوابی

ق( این  28ضابطان دادگستری باید اقدامات خود را تحت نظارت دادستان به انجام برسانند )م 

نظارت صرفاً جهت اطلاع )استطلاعی( نیست همچنین جهت استحضار )استحضاری( نیست؛ بلکه 

قدام کند اداند و تعیین میگونه که دادستان آن را صحیح میاستصوابی است یعنی ضابطان باید آن

کنند. زیرا مقنن پس از ذکر لزوم اقدام، تحت نظر دادستان، لزوم اقدام، تحت تعلیمات دادستان را 
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ای انجام دهد ذکر کرده است که این امر مبینّ آن است که دادستان وظیفه دارد نظارت را به گونه

 طرف کند. که ایرادات و اشکالاتی که متوجه اقدامات ضابطان است را با تعلیم و آموزش بر

قابل ذکر است که ضابطان علاوه بر وظایف ضابطیت، وظایف بسیار دیگری هم به عهده دارند. 

ها تحت نظارت رئیس حوزه قضایی بخش تحت نظارت و تعلیمات دادستان بودن و در بخش

بودن، اختصاص دارد به وظایفی که ضابطان تحت عنوان ضابط بر عهده دارند؛ اما نسبت به 

 گیرند. ر تحت نظارت مقام قضایی قرار نمیوظایف دیگ

 دوم: محدودیت به قانون

اختیارات ضابطان دادگستری صرفاً در محدوده قانون است به این معنا که در راستای وظایف خود 

ق( یعنی ضابط گرچه وظیفه کشف جرم و 28توانند اقدام کنند. )ماده فقط به موجب قانون می

ش شده است، را دارد، لکن برای انجام وظایف مذکور حق ندارد، غیره که در ماده مذکور شمار

اقدام کند. مثلاً اگر برای کشف « به موجب قانون»خارج از چارچوب قانون رفتار کند بلکه باید 

ادله آن یا دستگیری متهم لازم باشد به حریم خصوصی اشخاص وارد شود، این آوری جرم یا جمع

قانون برای ورود مذکور شرایطی را ذکر کرده است از جمله این که  امر باید به موجب قانون باشد.

ق( این شرایط باید 55ق( و باید با اجازه موردی باشد. )م 4باید تحت نظارت مقام قضایی باشد )م 

 رعایت شود.

 سوم: محدودیت به موارد معین

است که عبارتند  مواردی که ضابطان به عنوان ضابطیت باید انجام دهند، در قانون شمارش شده

شناسایی متهم و یافتن  -3ادله وقوع جرم. آوری حفظ آثار و علائم و جمع -2کشف جرم.  -1از: 

 -6ابلاغ اوراق قضایی.  -5تحقیقات مقدماتی.  -4او و جلوگیری از فرار و مخفی شدن وی. 

 ق(28اجرای تصمیمات قضایی )م 
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 گیرینتیجه

ای(، ارتباط ضابط و قاضی، مدل له مراتبی( و افقی )شبکهودی )سلساز بین دو مدل و الگوی عم

تواند حافظ حقوق به عمودی که به مدل سلسله مراتبی شناخته شده است، تا حدود زیادی می

از جمله قانون آیین  -رسمیت شناخته شده و قانونی متهمان باشد. قانون اساسی و قوانین عادی

تصریحات و مقرراتی را مطرح  -هوری اسلامی ایراندادرسی کیفری و قانون نیروی انتظامی جم

اند که مقتضی رابطه سلسله مراتبی بین نهاد قضایی و نهاد پلیس است. در قانون آیین کرده

دادرسی کیفری، این وضعیت پذیرفته شده است و بر ارتباط عمودی که ضابطان را تحت نظارت 

قرار داده و رابطه آمریت و ماموریت بین  های قضایی و به طور خاص، دادستان،و تعلیمات مقام

که انواع ضابط قضائی، مورد  سازد، صحّه گذاشته شده است؛ به این بیانقاضی و ضابط برقرار می

اند و هر شناسایی قرار گرفته و به دو قسم کلی ضابطان دادگستری و ضابطان نظامی تقسیم شده

ق و وظایف هر یک از آنان معین و تعریف یک نیز به ضابط عام و خاص تقسیم شده اند. مصادی

و حدود و ثغور نظارت و تعلیمات مقام قضائی نسبت به آنان مشخص شده است. عدم توجه به 

وضعیت الزامی مذکور، موجب پدیداری ایراد و اشکالی جدی شده است تا جائی که علاوه بر 

اههای گذشته، در کلام رهبری انعکاس آن در اظهارات رؤسای ادوار مختلف قوه قضائیه، حتی در م

دستگاه قضایی نیز نباید تحت تأثیر ضابط باشد بلکه باید »نیز به صورت صریح، مطرح شده است: 

بنابر این بدون اینکه با خلأ یا ابهام قانونی در نوع « به صورت مستقل به مسائل رسیدگی کند.

قانونی، فاصله بسیار گرفته است. راه  ارتباط قاضی و ضابط مواجه باشیم، ارتباط مذکور، از الزامات

 حل مسئله و رفع ایراد و اشکال مزبور، در نظم حقوقی کنونی، تنها بازگشت به قانون است. 
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Recognizing the communication model of judge and judicial officer in 

the criminal system 

Seyed Fazel Noori1 

Nastaran Aghaee2 

Abstract: 

According to clear legal regulations, including the Criminal Procedure Code, 

criminal proceedings are exclusively borne by judicial authorities. These authorities 

enjoy the assistance and cooperation of law enforcement officers to perform their 

legal duties. In this situation, the role of the element of crime detection in the 

relationship between judge and law enforcement is very important. Crime detection, 

which is the initial step in criminal proceedings, firstly is considered as one of the 

duties of the judiciary (Article 156(4) of the Constitution and Article 22 of the Code 

of Criminal Procedure 2013) Moreover, the duties of law enforcement officers, 

especially general and military law enforcement officers, have been enshrined in 

Articles 28 and 602 of the Criminal Procedure Code and Article 4 of the Act on the 

Police Force of the Islamic Republic of Iran. and thirdly, because of the high level 

of contact law enforcement officers have and the availability of capabilities, it is in 

the power of these officers to assist the said authorities. In addition, they must 

perform the legally prescribed and judicially assigned duties under the supervision 

and instruction of the judicial authorities (the same articles from the Criminal 

Procedure Act). It is in this system that the communication model between judges 

and law enforcement officers becomes important. There are two models in this 

connection, the network model (horizontal) and the hierarchical model (vertical). 

This article seeks to re-examine the model and qualities that are deemed desirable 

by the legislator based on which it turns out that the concerns of certain high-ranking 

judicial authorities and even the Leader regarding the interaction between the judge 

and the law enforcement officers, and sometimes the inverse nature of the said 

relationship, are due to disregarding the model desired by the legislator. 

KeyWords: law enforcement officer, judicial supervision, a card identifying 

an individual as a law enforcement officer, hierarchical and network 

communication models, the perspective of judicial authorities regarding the 

interactive relationship between judges and law enforcement officers.
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171 

 

  

 

چک
یده
 

دانشنامه
یا

 
نشر

یه
 

دوره 
6

،  شماره 
18

، بهار 
1402

 

 کارت ضابطیت .3
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مورد پرونده علمی در ارتباط با این مدخل ها تشکیل یا تکمیل  45 بر این اساس در مجموز تعداد

ها نیز شناسایی شده در ارتباط با هر یک از این مدخل منابع متعددیضمن اینکه  .استشده 

ها شده است. مشخصات این منابع یشتر پرونده علمی این مدخلاست که موجب غنای هرچه ب

نیز به صورت متناظر با هر مقاله و هر مدخل شناسایی شده که پس از چکیده انگلیسی هر مقاله 

 آورده شده است. 
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