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دهیچک
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مقدمه
است که در ینمود بارز آن، حل تعارضات و تزاحماتیقانون و به نوعییکارکرد نها«

ابهام و تعارض ایکه قانون دچار نقصان و کمبود يدر موارد. دهدیمرخافرادانیجامعه و م
ضرورت .ط قضات استتوسریتفسازيریگآن مستلزم بهرهژهیاعمال کارکرد وباشد،یم

وهیبه ش،استیاجتماعيهاحلراهیکه در پیقاض. کندیمهیتوجراریصدور حکم، تفس
ناقصقانونباسوکیاز: بدهدحکمدیبایقاض. د که متوقف شدمتواند اعلام کنینمهانیفق

اصولا تعدد ). 199: 1393،ینیخوئ(» بدهديراکهداردفیتکلگریديرو است و از سوروبه
گردد اما ابهام در قانون مستلزم یمبرطرفریتفسقیمعمولا از طریدر متون حقوقییمعنا

یشناختزبانين معناییتبریتفس. فرق وجود داردو برساختریتفسنیب. ساخته شدن است
، به کارگرفتن آن معنا در تیعالفآنساختنکهیدرحالاست،متنکیخاص در یزبان
ایطرف است یبیاصولا از نظر ارزش،ریتفسSolum, 2010: 9).(استخاصویواقعطیشرا

ییفهم متن قضا(Barnett, 2011: 65-73).تاسيهنجارویارزشيمحدوداریبسصورتبه
حاضرزمانبامتنقیتطببلکهآن،ینیبازآفرويبازسازایوگذشتهدريزیچينه جستجو

پرسش و پاسخ مستمر با آن به دست قیو علل وضع قانون از طریتن حقوقميمعنارایز. است
مشروطیخیفهمد و فهم خود را به لحاظ تاریممتفاوتقیطربهیحقوقکیهرمنوت. دیآیم
و افق متاثر از آن یاحکام حقوقيمندخیتارازیکیهرمنوتتجربهيبراالگوکیکند تا یم

ها، ها، مکانها، زماننظامنیبترجمهکارنمادهموارهیحقوقکیهرمنوت. دهدارائهطیشرا
و انتخاب آزادانه ،يبه مساله حقوق شهروندشهیرشته همنیافهیوظ. مصالح و مفاسد است

.)82: 1390،ياسریو دیپورسع(آحاد مردم بوده است يفرصت برابر براجادیا
يتوانند براینم... ویاسیس،ياقتصاد،یاجتماعروابطیدگیچیتوجه به پبانیقوان«

دیجدقانونبیتصوایقانونگذارازمناسبریتفسارائهمنتظرجامعهروزراتییبا تغیهماهنگ
يریتفسيدرراستایحقوققاعدهوردینگصورتامرنیاییقضاهیوردراگرلذابمانند؛
اثريداراایماند یممسکوتقانوننشود،جادیاقانونازجامعهيازهاینواتیواقعبامنطبق

بهریتفسقیطرازقانونلیتکمدریعالوانیدتیصلاح. بودنخواهدقانونگذارموردنظر
آور بودن الزامازجهتودانستقانونکریپازیجزئدیباراقانونریاست که تفسياگونه

برابردرکشوردریقانونساختارازتیحمادرشودمنحصرقضافهیاگر وظ. برابر خود آن
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یقیحقتیفعالقیآن از طريخودخودبهيکند و مانع اجرایمدیتهدراآنکهییخطرها
یقانونستمیکند از آن سیادر مکه صیاحکامقیاز طرییپس نظام قضاشود،اشخاص

کوشد تا یمقیتطبوفهمدردارداریکه در اختياکند و با قدرت محدود شدهیمتیحما
.)188: 1395راقدم،یامویفیس(»صادر کنديطرف دعويرا برايرا

نییتواند نقش تعیمیعالوانیديریتفسکردیرور،یتفسوحدتتیباتوجه به اهم
حقوقازتیحمابهتاینهاکهيریتفسکردیهدف اتخاذ روها بادادگاهریساهیرودر ياکننده

کشوریعالوانیديآراازاستفادهبااستآنبرپژوهشنیا. داشته باشدنجامد،یها بيآزادو
کردیروایآاست؟گرفتهشیپدررايریتفسکردیروچهییقضایعالنهادنیاکهدهدنشان
وانیديآرادرگوناگونيریاز مکاتب تفسییهانشانهوجودشاهدایتهداشوجوديواحد

است؟شدهشهروندانیاساسحقوقازانتیصباعثمواردیبرخدرکهمیهستیعال

روشوضرورت: ییقضاریتفس.1
رینسبت دادرس و تفس.1- 1

تایتوان با نظریمهموارهاستنینامتع،يدعاودرقانونوحقوقنکهیباتوجه به ا«
به طور . کندیمقیتصدرادعوانیطرفازکیهرکهشدمواجهیقبولقابلامامخالفیحقوق

تواند به یمرندهیگمیشود تصمیتا آنجا که به حقوق و قانون مربوط مياهیخلاصه، در هر قض
زینیقبولقابللیدلوکنداتخاذدعوانیطرفازیکیضرراینفعبهرایمیتصمینحو قابل قبول

یشکچیه.)48- 50: 1392،يانصار(» استکردهکتهیديوبهقانونراجهینتکهدهدارائه
راز لزوم اح. بپردازدآنهاریتفسبهلزومدرصورتوکنداعمالرانیقواندیکه دادرس باستین

دادرسمحذوراتدهییزایگاهوداردیواقعجنبهلزومنیایقانون با او است اما گاهریتفس
استفادهبادادرسودارندمصالحایوانصافایعدالتاخلاق،درشهیرکهیمحذورات. ستا

دهد و یمدخالتنیقواناعمالدرراآنهاکلمه،موسعمفهومبهریتفسژهیوبهوریتفسفنوناز
ردژهیوبهوندیبیمخودژهینگاه وچهیاو قانون را از در. کندیمفاینقش سازنده خود را ا

کند یپندارد استنباط میمعادلانهکهرايقواعدستینآندریحیصرحکمکهیفرض
.)567: 1390ان،یکاتوز(

یبرخ. سازدیمسریمیقاضيبرارایهدفنیچنبهلیننیقوانداشتنتیقیاعتقاد به طر
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ورد منهیلازم است نقش دادرس در سه زم،فهم نقش سازنده دادرسيحقوقدانان معتقدند برا
نظامانسجامنیتام-؛ بنیقوانساختنلیروشن و تکم- الف: که عبارتند ازردیمطالعه قرار گ

از .)84: 1392،يانصار(ها تیواقعتحولباحقوققیتطب-پها و تناقضحذفبایحقوق
بهراآنانایدهد یمراانصافبهرجوعاریحقوقدانان، قانونگذار به قضات اختینظر برخ

اتیمقتضتابعرایقانونمقرراتياجراایدهد یمارجاعيفطرحقوقایرسوموتعادا
يهمکارخواستارقانونگذارموارد،نیاهیدر کل. دهدیمقراریعمومنظمایحسنهاخلاق
نیقضات هستند که با استنباط از قانون اقدام به استخراج و اعلام ا،مواردهمهدر. استقضات

یرود و انسجام حقوقیاصول از عناصر حقوق موضوعه به شمار م. کنندیمعبارات و اصول 
-اعلاموبلندگوییقضاهیرو. آور هستندالزامیژگیو وتیکليآنها دارا. مرهون آنهاست

.)55: 1388تبار، يجعفر(کننده اصول است 
یشناسریتفسدريریتفسيهابحثگاهیگراننیترمهمریروشن کردن نسبت دادرس با تفس«

ویرشناسیتفسخیتار. دهدیملیخاص را تشکطوربهیحقوقیرشناسیتفسویکلطوربه
گذار، تمرکز قانونایدآورندهیپدنظرافتنیبرصرفونیآغازتوجهازیحقوقریتفسخیتار
ایرگریتفسبهندهیفزانیامروزتوجهسرانجامونی، در مرحله واپس)قانون(بر متنیاصل

توان گفت که امروزه نقش دادرس در متن قانون به یتا آنجا که م. کندیمتیکاحدادرس
.)195: 1393،یشجاع(استدهیرسخودزانیمنیبالاتر

دسته : توان در سه دسته گنجاندیمراقانونریتفسندیدادرس در فرآيگریبازيهاهیتوج
گذار، دسته دوم به نقش و نونقايسوازقانوندآوردنیمربوط به پديهاتیمحدودبهکمی

يگریبازيریزناپذیگربهسومدستهوریتفسندیفرآدردادرسانیتیحما- ینظارتگاهیجا
.)197: 1393،یشجاع(» قانون مربوط استيمعنايروزآمدسازيدادرس برا

یقاعده حقوقایخارج از خود متن و یرا عمدتا در عواملریعلت تفس1واقعگرالسوفانیف
يبا اعتمادبه نفس کمتريبشریرحقوقیغيهااگر در حوزهیامر حتنیا. کنندیو مجستج

دیتردیب. قابل طرح استيشتریبتیبا قاطعيحقوق بشريهاقابل دفاع باشد، در حوزه
ایموسع و يریمفسر در ارائه تفسیتعلقات جناحیو حتیفرهنگ،یاسیس،يعوامل اقتصاد

. کندیمفایا-حداقل درحد همان متن- اگر نه مهمتر ینقشي،رحقوق بشياز هنجارهاقیمض
1. Legal Realists.
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مرهون باشدمتن بر مفسر ریاز آنکه تاثشیبيمتن حقوق بشرکییمدارانه اخلاقنگاه انسان
توان غافل بود یهم نمیعوامل جانبریساریالبته از تاث. خود مفسر استیذهنيهاساختشیپ
.)231: 1382،یدفاطمیسيقار(

است یتجسم خرد عمومکایدر آمریعالوانید،یاسیسسمیبرالیدر کتاب لجان رالزه نظر ب
ریتقریبه خوبیمختلف اجتماعيهاگروهقیرغم اختلاف سلارا بهیحل مسائل اجتماعکه راه

به،یتواند با ورود در موضوعات کلان حقوقیمزینرانیادرکشوریعالوانید«. کندیم
خودتیقابلنیاازیعالوانیدعمل،درکنیل. اثر بدل گرددنظر و صاحببصاحیدادگاه

وآراازیلیقلفقطمتاخرنیقوانادیبنبرآنکهنخست. داردعلتدونیاونبردهکاملبهره
ازياریبسانیمدررینقدپذياشهیاند و دوم آنکه اندافتهیراوانیدبهوروداجازهموضوعات
از ياریحق ورود در بس،کنداجرارایشکلنیقواندیباوانیدچونکهاستجیراحقوقدانان

یکند نه آنکه قانون شکلیمیشکلیدگیرسوانیکه دیدرحال. را نداردیحقوقيمسائل ماهو
یتاليهادادگاهدرقانونشاکلهياجراوهیشبرنظارتيمعنابهیشکلیدگیرس. را اجرا کند

یعالوانیدپس. ستینيماهوقانونویشکلقانونياجرانیبیفرقان،یمنیاست و در ا
ر،یکشف تقصيتواند براینمگرچهکنددخالتریتقصازيبدودادگاهریتواند درباره تفسیم

پردازد اما ینمیموضوعامربهیعالوانیدرست است که د. دام کنداستخدیجدکارشناس
وشدهحاصلاستيگریدیحکمامردربردارندهکهیاسیقباخودیموضوعامورازياریبس
.)41: 1395تبار، يجعفر(» تداراسزیرا نیگمان حق نظارت بر امر حکمیبوانید

ریتفسيهاروش. 2-1
لیدلنیندارد و به همیمشخصگاهیهنوز جارانیدر اریتفسیشناسروشایيمتدلوژ

ا ،گرواقعویسنتدگاهیاساس دو داما بردننداریشناختمحکم روشیمبان،مفسران قانون
است که ما را به یروش؛ری، روش تفسکیدر مفهوم کلاساست؛متفاوتهمریتفسيهاروش

ست،ینکاردریشناختندیفرا،یستیدر مفهوم رئال.کندیمکینزدآنبهایرساند یشناخت م
کههستندییابزارهاریتفسيهاروش. کذبوصدقنهواستبودندتریمفودیمفازبحث

.)171: 1388مهر، ییبابا(میکنهیتوجراخودمطلوبجهیکنند تا ما به عنوان مفسر، نتیمکمک
:کرديبندمیتقسنگونهیتوان ایمراریدو روش تفس
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ییمنشاگرا: یحقوقییگراشکل. 2-1- 1
بهکاملتوجهویحقوققاعدهيمحتواگرفتندهیناديبه معنا«گاه یحقوقییگراشکل«
رو، ادعا نیاز ا. شودیمدهیفهم»استآمدهیحقوقمادهایمتنکیدرکهچنانچهآن،ظاهر

موادمجموعهکهمعنانیاست؛ به اگرایی شکل گرفته برمبناي تعینییگراشده که شکل
نیچن. استیکافیحقوقيهاپرسشازکیهربهحیصحوواحدپاسخارائهيبرایقانون

ارادهبهتینهااست که درياگرا، حقوق بسان نظام بستهشکلدگاهیاز دکهدینمایم
در،یحقوققواعدازتیدر لزوم تبعییگراشکلسخن،گریبه د. استشدهریزنجقانونگذار

مانندنظامنیاازبرونيارهایمعوداردتوجهیحقوقنظامیدرونيارهایمعبهنخست،گام
دخالتیحقوققواعدنیایابیارزشدرراییمحتوایفراحقوقلیتحلویخارجآثارامدها،یپ

از ملاحظات يدوریدر پیحقوقییگراشکلگفتبتواندیشاوصف،نیبا ا. دهدینم
نیبه ا. استيو هنجارییمحتوايهانسبت به نظامیطرفیو بیو ارزشيهنجارییمحتوا

نظام (ی اضیرمنطقای) یاستنتاجاسیق(ي صورقمنطبهقتیدرحقیحقوقاستدلالب،یترت
با ییگراشکلازگاهلیدلنیبه هم. شودیمفروکاسته) یتجربيهامستقل از دادهیمنطق

توان نظام استدلال یممنظرنیاازرا،یشود، زیمبردهنامیکیمکانیحقوقهیعبارت نظر
یاستنتاجاسیهمان دستگاه قکهدستگاهنیا. گر انگاشتمحاسبهدستگاهکیرا یحقوق

قواعد (ی حقوقدادهواسیقيصغرادر) اتیمربوط به واقع(ی است، با قرار دادن داده واقع
ها و مسائل پرسشازکیهربهحیصحپاسخارائهییتوانایمدعآن،يکبرادر) یقانون

. استتهافیمتفاوت يهایگوناگون تجليدر قلمروهاییگرااست شکلیگفتن. استیحقوق
1ییگرامتنبهریو تفسيگذارو در قلمرو قانونییگرااسیدر مقام قضاوت به قییگراشکل

اتیتجلازیتجلکیصرفا ییگرااسیقکهکرددیتاکدیرو، بانیاز ا. استدهیانجام
.)72: 1395د،یراسخ و پورس(» استییگراشکل

نامناسبلیدلهربهقانوناگروباشدنقانوتابعدیبایقاض،یستیفرمالاعتقادکیبنابر 
يگریاما نسخه د. وجود نداردياانهیلغو قانون است، راه مایراه چاره، اصلاح تنهاشود،یتلق

رانیتواند قوانیموارد میدر برخیبه موجب آن، قاض. تر استمنعطفیکمییگرااز شکل
: کهکردریتعبنگونهیابتواندیشارایستیفرمالنگرشنیا. کنداجراریتفسبهازینبدون

1. Textualism.
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آنخدمتدرکهشوندریتفسییهااستیسایاهدافپرتودرهموارهقانونستینيضرور
است که در نیا"نونقامطابقتمامايریگمیتصم"نیجوهر کلام منتقدان دکتر. دارندقرار

را یتوان قاضینماست،شدهبیتصوآنخاطربهکهیهدفباقانونکیصورت تعارض 
یقاضحالتنیادر. دیشرط و کورکورانه از قانون متابعت نماودیمکلف دانست که بدون ق

حل و فصل يکند که براریتفسيقانون را طورایاستثنا قائل شود ،قانوناعمالدرداردحق
.)77-78: 1395وانفر،یک(مورد مطروحه متناسب گردد 

يکریآن روییگرااسیو قییگرامتنیدو تجلدر هرییگراتوان ادعا کرد که شکلیم
سطحدرسرعت،ويریپذینیبشیرا مانند نظم، پيدیفواکردیرونیا. ستیقابل دفاع ن

که ییهایآورد، اما افزون بر ضعف و کاستیمیدر پیحقوقيروزمره و فوريهاتیفعال
،ینظام حقوقل،یبه همان دلاقایقآورد و دیو جامعه به بار مینظام حقوقيبراییگراشکل

رهیداازگامگذاشتنفراترباتنهامهمنیا.داشته باشدزیدغدغه محتوا ندیافزون بر شکل، با
يهاتیو صلاحگاهیکشور باتوجه به جایعالوانید. شدخواهدسوریمییگراشکلتنگ
قدم شدن در شیپيبراییضاقمراجعریسايالگوونهیگزنیتواند بهتریکه دارد، میقانون

در یینخست آنکه نظام قضا: میدر انتظار دو واقعه باشدیباشد، بانیاگر جزء ا«. باشدریمسنیا
آنکه؛دوم. بگذاردرپاین را زآيو در مواردردیرفته رفته از عدالت فاصله بگییقانونگرانیع

اتیانطباق خود با واقعيد براگرفتار افتد تا بتوانیشرع/یقانونلیحدامبهییقضانظام
فرار از يجمله براازیقانونویشرعلیحابداعدرواقع. ابدیبيزیگرراهیاجتماع
» به وجود آورده استینظام حقوقيبرایمحض بوده که به نوبه خود مشکلاتییگراشکل

.)81: 1395د،یراسخ و پورس(

ایمکاتب پوشیدایپ: ییواقعگرا. 2-1- 2
نهیزمنیچنهمویحقوقتحولاتداشتننظردرمستلزمایپويهاروشيبنابرمریتفس
برابردرایپومکاتب. استآنیخیتارنهیزموسوابقبرعلاوهمتنبهمربوطیاجتماع

يداراواژگانآنهادیاز د. کنندیمردرابیتصوزمانيمعنابریمبتنتینیع،ییمنشاگرا
آنها ی دگرگوندرحالنهیزموطیشرانیابلکهستند،ینمانزطولدریمحصلوثابتيمعنا

دررایثباتدورهجامعهکهیدرصورتیحالتنیدر چن. دهدیمیاست که به آنها معن
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امرنیا. شوندیمدگرگونصورتنیاریغدروثابتریکند، تفاسيمتفاوت سپريهازمانه
از نظرگاه .کشدیو آنها را به چالش مبوده ییمنشاگرايهافرضشیپباتعارضدرکاملا

ون ارائه خواهد شد، همان قانبیها بعد از تصوکه در مقام قضاوت ساليریتفس،انیمنشاگرا
درایطرفداران مکاتب پو. انددادهارائهآنبیتصوزماندرقانونواضعانکهاستيریتفس

ها واژهيمعنا،يونظراتبراساس. درنیپذیمریتاثنیتگنشتایويآراازخوداعتقاداتازدفاع
یزبانيهايها در بازتنها واژهکند و لذا نهیمنیمعخاصیزبانيبازکیرا کارکرد آنها در 

هم دگرگون یها، معانيبازنیخواهد داشت بلکه با دگرگون شدن ایمتفاوتیمعان،متفاوت
.)208: 1392استرول،(نداردوجودواژگانيبرایمحصليمعناچیدر هر صورت ه. شوندیم

تواند آنها را یممفسرکهاسترسخاكهمچوننیقوانمتنا،یپومکتبمفسرکیاز منظر 
یحالدر. ),169Graham :2006(دهدشکلاست،نبودهنیکه مقصود واضعان قوانیدر اشکال

ایپومکاتبست،یقادر به واکنش مناسب در مقابل تحولات مربوط به زبان نییکه منشاگرا
. دهندارائهنیقوانمتنازمناسبيریتفاس،یزبانتحولاتبامنطبقکهدارندراییتوانانیا

ست،ینآناعمالوقانونریتفسمتقابلاثردركوییشناسابهقادرییمنشاگراکهیدرحال
ابلرقیو غیبر مفهوم ساختگییمنشاگرا. دهدیمپوششراانفعالوفعلنیاایپوریتفس

- یماتکادارد،وجودآنچهبرقضاتا،یپوریتفسدرامادارد،هیتکقانونگذارقصديجستجو
اعمالانیجردرکهداشتتوجهدیبا. پردازندیمجامعهیفعليازهاینیابیآنها به ارز. کنند

درنیقواناست،ریناپذاجتنابيامرنیقوانواژگانیمعانرییتغوتحولع،یوقابرنیقوان
مفسر . گردندیاند، منعطفانه اعمال مکه واضعان آنها هرگز در نظر نداشتهییهاروشورهایمس
ثابتگریدياز سو. کندیميبازیزبانتحولدررایفعالنقشمنشاگرا،کیبرخلافایپو

عدالت داشته يدر ارتقاینقش قابل توجهایروش پو،دشواريهاپروندهدرکهاستشده
استقادرلذااست،کردهییشناسارازبانیتکاملتیماهحایصرروشنینجا که ااز آ.است

نیا. کندریخصوص عدالت تفسمعاصر جامعه دريهادگاهیدبامنطبقرایمیقدنیقوانکه
عموم دريهادگاهیدکهییجایعنین،یادیبنيهاارتباط با حوزه حقدرخصوصبهامر

گرفتن،قرارنیادیبنحقوقشماردرطیشراواجدایتعدالطیخصوص آنچه واجد شرا
.),177Graham :2006(ابدییمنموداست،متفاوت
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ییقضاهیبر رودیبا تاکیعالوانیديریتفسکردیدر رویحقوقسمینقش فرمال.2
کشوریعالوانیدیحقوقيمنشاگرا در آراریبازتاب تفس.2- 1
از آرا و دفاع از آنهاتیشکا،یحقوقياقامه دعاويرابلیبه دخالت وکیعدم الزام قانون. 1- 2- 1

اصلاحقانون32و31موادازاستنباطباتهراناستاندنظریتجديهادادگاه13و 15از شعب 
قانون 31ها و ماده دادگاهدرلیشدن حضور وکینامه الزامنییآويدادگسترنیاز قوانياپاره

.بودشدهصادرمتعارضيآرا،یانقلاب در امور مدنویعموميهادادگاهیدادرسنییآ
افراد حاضر در جلسه شتریبلیکه تمامیشاهد آن هستیعمومئتیدر مشروح مذاکرات ه

با لیمعتقدند که حق بر گرفتن وکیبرخ. استیحقوقيدر دعاولیبه عدم الزام حضور وک
لیوکخوديبرادارندحقدعوانیها طرفکه در همه دادگاهیقانون اساس35اشاره به اصل 

لیکه حق دارند وکشوداستنباط مینیزمخالفمفهومعبارتنیاز ا.قابل اسقاط استرندیبگ
خواهد از یمپوللیوکباشدياجبارلیوکگرفتناگرکهشداعلامنظرکیدر .رندینگهم
مردمازياریبسنکهیاجملهازدارديمفاسدمواردیبرخدرهملیوکنگرفتنگریديسو
وجودیالزاممییاما اگر هم بگو. توانند از حق خود دفاع کنندیشوند و نمیمچارهیب،فیضع

عقل و شرع است که مردم را ملزم به ی؛حقوق،یفقهقواعدبرخلاف. استاجحافدارد
شخصا نیرالمومنیام. مخالف قاعده لاضرر است،لیالزام به گرفتن وک. نمایدلیاستفاده از وک

.در دادگاه حاضر شده و از خود دفاع کردند
کهیکسانازياریبسشان،یانظراز. استتوجهقابلکشورکلدادستانهینظرانیمنیدر ا
جهینتبهیحقوقمسائلبایآگاهوییآشناعدملحاظبهند،ینمایمدعواطرحبهمبادرت
تراکمموضوعنیاگریاز طرف د. گرددیمعییتضشانیرسند و گاه حقوق اینممطلوب

کند و باعث یها را به خود مشغول مها در محاکم را موجب شده و اوقات دادگاههپروند
ریها معطل مانده و با تاخسالزیاند نشدهمطرححیکه به طور صحییشود آن دسته از دعاویم

. دارددنبالبهراگروهنیاحقوقعییتضموجباتموضوعنیا. رندیگقراریدگیرسمورد
ایاتفاقاتنیشود ایمجرب باعث ميدانان و وکلاحقوقییراهنماومشورتکهیدرحال

شدن یدارند الزامیمانیبیبرخنکهیا«. باشدداشتهيریچشمگکاهشایوردینگصورت
حیصحنظربهآنها،بهیاضافنهیهزلیتحموافرادحقوقعییتضبااستيمساولیوک
شوند و یممطرحیقانونوحیصحریمسدرهميدعاومذکور،مشکلاترفعبارایاشد؛ زبینم
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تماممانندامرنیانکهیامضافا. رندیگیمقراریدگیمورد رسيهم در مدت زمان کمتر
نیاکهمیمعتقداگر. ردیگیمقراردارد،وجودیحقوقيدعواطرحشکلدرکهیقاتییتض

بهیدگیرسشکلبهمربوطمقرراتگریدبهنسبتاست،نقانووشرعخلافموضوع
نیکه واضح است چنینمود؛ درحالییادعانیتوان چنیمزینیدادرسنهیجمله هزازيدعاو
714به نقل از روزنامه رسمی شماره ویژه راي وحدت رویه شماره (»ستینحیصحییادعا

).11/12/1388مورخ
یقاض«سندگانیاز نویبه اعتقاد برخیاست که حتياهاندازتالیوکداشتنبرحقتیاهم

يرویکه تمام نینخواهد داد مگر آنکه آن را از دهان کسصیقوت و قدرت استدلال را تشخ
لیبرعهده وکفهیوظنیانجام ا. دیداده، استماع نماصیمدافعات تخصانیبيخود را برايفکر

ت اختلاف به یهداوبیترغبلکهستینيریگمیتصملیوکفهیوظکهشدمتذکردیبا. است
است یحقیدر تمام مراحل دادرسلیحضور وک.)32: 1357فولر، (» استخودحیجهت صح

نیادرمیچنانکه شاهد آن هست. کندیکمک میقانونفاتیتشرتیرعانیکه به تضمیاساس
در یحت.حق مطرح نشده استکیبه عنوان لیبه وکیدسترسهیموضوع وحدت روي،را
وجودیحقوقيدعاودرلیوکانتخاببهالزامولیوکداشتنبرحقنیبياملازمهنجایا

هم تعارض کرده استباکهیمصلحتدو. استمصلحتبهناظرشتریها بدگاهیبلکه دندارد
صورتمعقولمهلتدریدگیشود که رسیمباعثلیوکانتخاببهالزامکسویازیعنی

یعالوانیدتاینها. بردیمبالايدعونیطرفيرا برایدادرسيهانهیهزگریديسوازاماردیگ
تیاستناد نموده و بدون ورود در ماهیصرفا به متن مواد قانونیاستناد به قانون اساسرغمیعل

1.به عدم الزام داده استيرا،یحقوقيدر دعاولیبه وکیمصلحت بودن دسترسایحق 

قانون اساسی، دادخواهی حق مسلم هر 34مطابق اصل «: کندچنین مقرر می11/12/88مورخ 714راي وحدت رویه شماره . 1
توان از دادگاهی که به کس را نمیو هیچ...تواند به منظور دادخواهی به دادگاه صالح رجوع نمایدفرد است و هرکس می

قانون اساسی از حقوق 35انتخاب وکیل هم بنابه حکم مقرر در اصل . موجب قانون حق مراجعه به آن را دارد منع کرد
تواند به دعوایی رسیدگی کند مگر اینکه شخص یا اشخاص یا هیچ دادگاهی نمی«:نیز مقرر داشته2اصحاب دعواست و ماده 

: تصریح کرده39و در ماده » .مقام یا نماینده قانونی آنان رسیدگی به دعوا را برابر قانون درخواست نموده باشندوکیل یا قائم
کند که شخصا یا توسط وکیل جدید، ی که وکیل استعفاي خود را به دادگاه اطلاع دهد، دادگاه به موکل اخطار میصورتدر«

34در قسمت اخیر ماده 8در فصل 56اي از قوانین دادگستري مصوب همچنین قانون اصلاح پاره»...دادرسی را تعقیب نماید
ها و دیوان عالی لم و مراجعه مستقیم و بدون مانع اشخاص به دادگاهیادآور شده که اجراي مقرات این فصل نباید حق تظ

.»...کشور را از آنان سلب نماید
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در مورد زنانياهیرونیو نقض تضمیلفظالتحتریتفس. 2-1- 2
حقوقنیچراکه در صورت تضمندارند،يماهويهاحقازکمتریتیاهمياهیحقوق رو

حقوق ياجراسازنهیزمياهیحقوق رو.بوددواریاميماهوحقوقنیتأمبهتوانیمياهیرو
آنانياهیرونظامیابیارزرا با يحقوق ماهونیبه تضميبندیپازانیتوان ممی. هستنديماهو
گفتنانیاطمباتوانینشود، میکافتیرعاياهیروناتیکه تضمییهادر نظام.دیسنج

از نظر .)201: 1389،یدفاطمیسيقار(نداردینانیاطمقابلويجدگاهیاجزینيماهوحقوق
و يم دادگسترمحاکلاتیبه تشکراجعیکشور، مقررات قانونیعالوانیدکمیوستیشعبه ب

دادخواست . استیآنها الزامتیو رعاینظم عمومقیدر آن محاکم از مصادیدگیرس
دادگاهتیصلاحولیتشکنهیدر زمواست نیخانواده معتیمطروحه به موجب قانون حما

در صورت (زنمشاوریقاضوالبدلیعلدادرسایسیرئحضورباآنلیتشککهخانواده
دریعالوانیددوازدهمشعبهاستدلال،نیمقابل ادر. استدهیمقرر گرد) تعذر مشاور مرد

.مشاور متعرض نشده استیمشابه به فقدان نظر قاضياپرونده
توجهباکشوریعالوانیدیعموماتیه26/3/94مورخ741شمارههیوحدت رويدر را

:کندیماظهارنظرنیچنآمدهشیپهیرواختلافبه
در حوزه «:داشتهمقرر91مصوبخانوادهتیحماقانون1ماده1تبصرهنکهینظر به ا«
درمستقریحقوقیعمومدادگاهاستنشدهلیکه دادگاه خانواده تشکییهاشهرستانییقضا
یخانوادگيدعاوواموربهقانوننیامقرراتومربوطفاتیتشرتیرعاباحوزهآن
توجه به بند بایحقوقیعموميهادادگاهبیترکردنکهیابهتیو با عنا» کندیمیدگیرس

نیبنابرااستنشدهینیبشیمشاور پ،و انقلابیعموميهادادگاهلیقانون تشک14الف ماده 
یخانواده به امور خانوادگيهادادگاهلیها به علت عدم تشکدادگاهنیکه ايدر موارد

»...نونا ضرورت نداردمشاور زن در دادگاه قایکنند حضور قاضیمیدگیرس
يهایدگیرسکهنیاوداشتهنقشخانوادهانیکحفظدرکهيامورتیبنابه اهم

رد،یگصورتاست،قانونگذاردیجدکردین امور که روینظر متخصصبا جلبیتخصص
. نمودوضعرایاسلاميشورامجلس1391اسفند1مصوبخانوادهتیحماقانونقانونگذار

باصرفاوزنمشاورحضوربهتوجهازقانونوضعفلسفهبهتوجهبدونرویهوحدترايلکن
.استنقدمحلکهشدهصادرخانوادهحمایتقانونازلفظیتفسیر
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کشوریعالوانیديدر صدور آراییگرانقش واقع.3
یو نظم عمومیعیمسئله اطفال طب.3- 1

يشود که براید، متعهد مبا زن ندارییزناشووندیکه به ظاهر پيمرد،يادر پرونده
وانید. آنان را فرزند مشروع خود بشناسدیعنیرد؛یفرزندان آن زن به نام خود شناسنامه بگ

يگریراه دییقضاهیروب،یترتنیبد. کشور او را ملزم به انجام تعهد خود دانسته استیعال
که به یراهو مشروع ساختن نسب آنان باز کرده است؛ یعیفرزندان طبییشناسايبرا

یرا به صراحت نفیعیقاعده نامشروع بودن فرزند طبنکهیانجامد بدون ایمیفرزندخواندگ
.)18: 1392ان،یکاتوز(کند 
بر نامشروع بودن طفل و یموجود مبنيکشور با پاسخ به ادعاهایعالوانیدیعمومئتیه
10ماده تیاخته و از ظرفخارج سیقانون مدن1167مدار موضوع را از ماده انصافيریبا تفس

:استری، به شرح زياصراريمتن را. استفاده نمودیقانون مدن
هرچنديدعومستندورقهاولاکهاستنیاعتراض فرجامخواه بر حکم فرجامخواسته ا«
درایثان. اعتبار استیبجهتنیاازوشدهگرفتهاوازارعابواکراهبایولاستیرسم

الاجرا است و لازمومعتبریمدنقانون10مادهطبققراردادنیاکهشدهنوشتهمزبورحکم
. استیعمومنظمبرخلافآنمفادوافتهیمیقانون مزبور تنظ167حال آنکه برخلاف ماده 

پرداخت مخارج دو خواه بهفرجامرایباشد، زیخواسته وارد نماعتراضات بر حکم فرجامنیا
خودارعابواکراهازوپرداختهخودتعهدطبقراآنهامخارجونمودهتعهدزیطفل مزبور ن

علاوه،به. اوردهینانیبه میگرفتن شناسنامه سخنيخوانده برافرجاميدعوااقامهازقبلتا
پرداختومزبورطفلنفردويبراشناسنامهگرفتنبهاوتعهدبردائرفقطمزبورقرارداد
وکردهگذشتخودحقوقتمامازتعهدنیقبال اخوانده هم درفرجامبلکهآنهاست،مخارج
وقراردادنیامیتنظدرارعابواکراهيادعان،یبنابرا. استشدهزینآنهاينگهدارمتعهد

زیناستیعمومنظمبرخلافتعهدنیاياجرانکهیابهرادیاواسترموجهیآن غياعتباریب
شناسنامهگرفتنبهتعهدنهاست،یعمومنظمبرخلافنامهشناسنداشتنرایباشد، زیوجه میب

خواه در فرجاماستنادموردیمدنقانون231مادهطبق. باشندشناسنامهفاقدکهنفردويبرا
قانون،همان196مادهبهباعطفده،یگردواقعزیخواسته نفرجامحکمبراعتراضحهیلا

چونوگرددواقعزینباشندسوامکهثثالشخصنفعبهاستممکننیطرفقرارداد
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دو طفل مزبور است يخواه به گرفتن شناسنامه براخواه فقط الزام فرجامفرجاميادعاموضوع
وستینوارداعتراضنیانبوده،یدگیمورد ادعا و رسیقانون مدن1167و موضوع ماده 

رسد و ابرام ی، به نظر نمکه مستلزم نقض آن باشدیخواسته اشکالفرجامحکمبربالجمله
.)82: 1391،يآبادیعل(»شودیم

617هیوحدت روياز رایآثار نسب نامشروع و تحول ناش. 2-3
شود یکشور صادر میعالوانیدیعموماتیاز ههیوحدت رويراکی1376در سال 

که يرانیا. آورددیارتباط با آثار نسب نامشروع پددرران،یبزرگ در حقوق ایکه تحول
حقوق اطفال يصادر شده، برابرینیامام خميو فتواهیاماميفقهارمشهوریبه استناد قول غ

و یطفل تلقیپدر عرفیزاننکهیکند به ایمحیو تصرردیپذیو فرزندان مشروع را میعیطب
ع باشد و صرفا موضویميمربوط به پدر ازجمله اخذ شناسنامه برعهده وفیتکالهیکلجتاینت

1167ماده ریامروزه در تفسن،یبنابرا. استیآنان منتفنیبیقانون مدن884توارث حسب ماده 
فقط از لحاظ توارث است و در ،یگفت منظور از عدم الحاق ولد زنا به زاندیبایقانون مدن

.ستیاطفال مشروع و نامشروع ننیبیتفاوتفیحقوق و تکالریسا
-کشور صادر شده و در موارد مشابه لازمیعالوانیدیومعمئتیهلهیکه به وسيرانیا

يارتباط با اثبات نسب و اخذ شناسنامه براها دردادگاهنیرفع اختلاف بيالاتباع است، برا
زن و مرد نیاز رابطه نامشروع بیکه طفليدر موارد متعدد. اطفال نامشروع صادر شده است

دهیاحراز گرديفریدن نسب طفل به حکم دادگاه کرابطه و نامشروع بونیآمده و اایبه دن
با نام يوياثبات نسب و الزام به اخذ شناسنامه برايبرایعیپدر طبهیبود، مادر طفل عل

نسب طفل نامشروع نکهیها، به استناد ااز دادگاهیکرد، بعضیميپدر اقامه دعویخانوادگ
آنهاست و يبرایو صدور سند سجلیارتباط با اولاد شرعاست و مقررات ثبت احوال در

گریدیدادند و بعضیخواهان ميباشد، حکم به رد دعوینمیرشرعیگاه ناظر به اولاد غچیه
بوده و یفرزند زانیو عرفيفرزندان از نظر لغونگونهیانکهیو اینیامام خميباتوجه به فتوا

ازجمله پرداخت نفقه، مربوط به پدرفیتکالدیمحسوب است و بایپدر عرفهیمشارال
نیتوارث بیو مواد قانونیشرعنیحضانت، اخذ شناسنامه را انجام دهد و تنها حسب مواز

یعیفرزند طبيخود برایاست، پدر را ملزم به اخذ شناسنامه با نام خانوادگیآنان منتف
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3/4/76مورخ يرفع اختلاف رايکشور برایعالوانیدیعمومئتیسرانجام، ه. دانستندیم
:صادر کردریرا به شرح ز

سازمان ثبت فیاز وظایکی1355قانون ثبت احوال مصوب کیبه موجب بند الف ماده «
اطفال متولد از رابطه نیمورد بنیاحوال، ثبت ولادت و صدور شناسنامه است و مقنن در ا

ذکور نسبت به قانون م17و ماده 16قائل نشده است و تبصره ماده یمشروع و نامشروع تفاوت
باشد و اتفاق در اعلام ولادت و صدور دهیکه ازدواج پدر و مادر به ثبت نرسيموارد

يدر مواردکنیلکرده است؛فیتکلنییطفل نامعلوم باشند، تعنیابونکهیاایشناسنامه نباشد، 
ات و اطلاق با استفاده از عمومد،یاقدام به اخذ شناسنامه ننمایاز زنا باشد و زانیکه طفل ناش

یپدر عرفیزان،ینیامام خمدگاهیاز دییقضانیاز مواز47و مساله 3شده و مساله ادیمواد 
باشد و یميمربوط به پدر، ازجمله اخذ شناسنامه برعهده وفیتکالهیکلجتایو نتیطفل تلق

ام یسشعبه ياست و لذا رایآنان منتفنیصرفا موضوع توارث بیقانون مدن884حسب ماده 
موجه و منطبق با یعمومئتیهياعضاتینظر مطابقت دارد، به نظر اکثرنیکه با ایعالوانید

.»...گرددیمصیتشخیو قانونیشرعنیمواز
ریآن را تفسقتیاشاره نکرده اما در حقیقانون مدن1167به ماده نکهیبا ایعمومئتیه

از قول تینظر کرده و به تبعقدانان صرفخود از قول مشهور فقها و حقورینموده و در تفس
مورد درءطفل نامشروع را از لحاظ نسب و آثار آن، جزینیخممامايفتواژهیبه ورمشهور،یغ

از فرزندان نامشروع و تیمهم در راه حمایارث، برابر با فرزند مشروع دانسته و گام
حل يبرايرانکهیبا ا.تبرداشته اسيحقوق بشريارهایبا معرانیحقوق ايسازهماهنگ

فرزند نامشروع صادر شده اما از آن يبه اخذ شناسنامه برایعیپدر طبفیبه تکلاختلاف راجع
حقوق فرزندان مشروع و يرا استخراج کرد و آن، اصل تساویقاعده عالکیتوان یم

. نامشروع جز در مورد توارث است
به عنوان مظهر یعالوانینقش ارزنده دگرانیتواند نمایمیبه خوبهیوحدت رويرانیا

زند تا از یمیدست به تحوليریتفسيهادر جامعه باشد که با تمسک به روشیخرد عموم
حفظ يبه سویو گامدینمايریشگیپزد،یکه ممکن است از قانون برخيعواقب و مفاسد

.برداردیمصلحت عموميجامعه بر مبناانیک
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یعالوانیدیاجتماعریتفس: احراز رشد کودك پس از بلوغ. 3- 3
ها بود دادگاهنیبیو تبصره آن اختلاف فراوان1210اجرا و جمع ماده یچگونگنهیدر زم

به منظور يبه صدور رایو منتهدیکشور رسیعالوانیاختلافات به دنیاز ایکیو سرانجام 
یاجتماعاتیبه واقعیعالوانیجه قضات دتو،يرانیدر ا. شدییقضاهیوحدت روجادیا

کنند که میدییتایعالوانیدياعضاتیاکثر1هیوحدت رويرانیدر ا.مشخص است
یدر سرپرستیستیکه رشدش احراز نشده است، بایتا زمانزیبلوغ نرسیدن به س از پکودك 

يبرایگامنیااگرچه . خود دخالت کندیباشد و به طور مستقل نتواند در امور مالمیق
ماده پردردسر را حل نیاست اما همچنان مشکل ایاجتماعیاز نوجوانان در زندگتیحما

پوشش ریدر زیعالوانیدرایقابل نقد است زين رایحقوقدانان ایاز نظر برخ. کندینم
کاملا بر هیوحدت رويرانیا. با قانون و فقه استریدست به وضع قاعده زده که مغا،ریتفس
قانونگذار واکنش يدربرابر خطایعالوانیدگر،یمصلحت صادر شده است به عبارت ديمبنا

کیابهام قانون و نزدلیداد در تعدیاجازه منیقوانریتفستیکه صلاحیینشان داده و تاجا
خود را يراینتوانسته است به حدکافیعالوانیاست اما ددهیساختن آن به عدالت کوش

.دینمامستدل و مستند 

مصلحت در حضانت طفلتیرعا. 3- 4
کشور به پرونده حضانت از طفل که دادگاه یعالوانید8شعبه یفرجامیدگیرس

خانواده صادر نموده، قابل تیقانون حما45بدون توجه به مفهوم مصلحت ماده دنظریتجد
فرزنددويدارانیزوج: اًیثان... «:شودیآورده منایعيرانیا،تیاهملیبه دل. توجه است

کهباشدیمسالهسه .الفنامبهپسريگریدوسالههفت. صنامبهدختریکیمشترك
استدهیگردمحولمادربهپسرفرزندوپدربهدخترفرزندحضانتنینخستدادنامهحسب

که علی القاعده 1361ماهديهشتماصلاحیقانون مدنی1210ماده «:3/10/64مورخه 30رأي وحدت رویه شماره . 1
اج به اثبات دانسته ناظر به دخالت آنان در هر نوع امور رسیدن صغار به سن بلوغ را دلیل رشد قرار داده و خلاف آن را محت

ماده مرقوم مستلزم اثبات رشد است به عباره اخري صغیر 2مربوط به خود می باشد مگر در مورد امور مالی که به حکم تبصره 
قبل از بلوغ مالک شده پس از رسیدن به سن بلوغ و اثبات رشد می تواند نسبت به اموالی که از طریق انتقالات عهدي یا قهري

مستقلاً تصرف و مداخله نماید و قبل از اثبات رشد از این نوع مداخله ممنوع است و بر این اساس نصب قیم به منظور اداره 
امور مالی و استیفاء حقوق ناشی از آن براي افراد فاقد ولی خاص پس از رسیدن به سن بلوغ و قبل از اثبات رشد هم ضروري 

.»...است
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فرزندانچونیولبودهتیاولويداراقانوناًیسالگهفتازبعدفرزندحضانتدرپدراگرچه
يواگذاروبودهگریکدیبایعاطفویروحیوابستگيدارايدیتردگونهچیهبدونمشترك
نیوالدازکیهريبراواحدملاقاتزماننییتعونیوالدازیکیبهآنانازکیهرحضانت

گریکدیبایملاقاتمشتركفرزندانکهشدخواهدموجبگریدفرزندباملاقاتجهت
صدماتورودموجباستممکنامرنیاکهندیننماتجربهراگریکدیبابودنهمباونداشته

دخترکه. صنامبهگریدمشتركفرزندگریدطرفازوگرددآنانازکیهربهیروح
يهامراقبتنیاانجاموداردژهیويهامراقبتبهاجیاحتوباشدیمبلوغسنبهکینزدبوده

درمادریاخلاقتیصلاحبهچوننیبنابرابودخواهدسریموممکنمادرطرفازفقطژهیو
مشتركفرزندانحضانتمورددرلذانشدهواردياخدشهدخترمشتركطفلينگهدار

یقانونضرورترونیاازودهینگردمراعاتبودخواهدیقانونملاكکهفرزندانمصلحت
فرزندژهیبومشتركفرزندانتمصلحدادنقرارملاكبادنظریتجدمحترمدادگاهکهداشته

اتخاذیمقتضمیتصمدخترمشتركفرزندحضانتخصوصدرسالههفتدخترمشترك
بهدهیگردانشاءفوقدرمرقوممراتببهتوجهبدونکهخواستهفرجامدادنامهنیبنابرادینما

401مادهالفبندو371ماده5بندبهمستنداًبودهمخدوشیدگیرسوقاتیتحقنقصعلت
محترمدادگاههمانبهمجددیدگیرسمرقومدادنامهنقضضمنیمدنیدادرسنییآقانون

1»گرددیمارجاعمنقوضيرأصادرکننده

مدارانه از قانون حقمدارانه ودادگاه تجدیدنظر نگرش انصاف،یعالوانیاز نظر قضات د
رسد احراز یالبته به نظر م. تنداشته و لزوم اصل مصلحت در حضانت را نادیده گرفته اس

باشد و صرف مصلحت در این مورد مستلزم اظهارنظر کارشناسان و مشاوران بهزیستی می
لزوم دقت در وضعیت روحی و روانی اطفال تشخیص قاضی به جهت تخصصی بودن امر و

.کندکفایت نمی

یعالوانیديدر آراایپوریتفسگاهیجا.4
توجه به فلسفه وضع قانون.4- 1

قانون اصلاح قانون 10به ماده یبا نگاهیعالوانید22/7/1393مورخ 734شماره يرادر

.9309970906801213: شماره راي نهایی1393/12/05: تاریخ راي نهایی. 1
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مقابل شخص ثالث درینیزميموتورهینقللیدارندگان وسایمدنتیمسئولياجبارمهیب
ازتیحما»یبدنيهاخسارتنیصندوق تام«لیفلسفه تشک«:کندیمانیب87مصوب 

يسووارد شده به آنها ازیبدنيهات که خسارتاسیحوادث رانندگدگانیدانیز
یینامه اجرانییاز مقررات قانون و آنکهیبه اتیو با عناستیقابل پرداخت نمهیبيهاشرکت
مستفاد نیخسارت چنافتیدريبه صندوق برادگانیدانیخصوص نحوه مراجعه زآن در

در نیت به آنان بوده است؛ بنابرادر پرداخت خسارلیو تسهعیشود که نظر قانونگذار تسریم
صالح به ییجزایدادگاه عمومده،یدانیزیصورت امتناع صندوق از پرداخت خسارت بدن

يدعاويمقرر برافاتیتشرتیو اظهارنظر درخصوص مورد خواهد بود و رعایدگیرس
اقدامات زیصورت پرداخت خسارت ناست دریهیبد. موارد ضرورت نداردنیدر ایحقوق
.»ابدیادامه دیراننده مقصر باییو شناسابیتعقيبراییقضا

توجه به فلسفه وضع قانون در حالت مفهوم مخالف، با طرح عدم دیوان عالی بان،یبنابرا
در تحقق اصل لزوم رعایت تشریفات قانونی دادرسی مدنی در مطالبه دیه از صندوق،

در )تهران(لحاظ اقامتگاه صندوق ه باگامی مؤثر برداشته چرا ک،رسیدگی در مهلت معقول
گردید که بود کلیه دعاوي در محاکم تهران طرح میلازم می،جهت رعایت صلاحیت محلی

رعایت تشریفات نکهیمضاف بر ا. شداصل دسترسی آسان مردم به محاکم مخدوش می
وش دادرسی مدنی علاوه بر لزوم پرداخت هزینه دادرسی مهلت معقول احقاق حق را مخد

. نمودمی

پر کردن خلا قانون . 2-4
کسالیزن خود را طلاق دهد و ظرف ي،ماریاگر شوهر ب،یقانون مدن944به موجب ماده 

. شوهر نکرده باشدنکهیبرد، مشروط بر ایزن از او ارث مرد،یطلاق به همان مرض بمخیاز تار
است که نیجستجو کرد اییضاقهیدر رودیحل آن را باو راهامدهیآنچه در قانون ن،یول

طلاق به صورت خلع و مبارات و با شرکت و توافق ایهرگاه زن درخواست کننده طلاق باشد 
شناخت يموردژهیآن را ویستیباایماند یمیزن باقيحکم وراثت براایآرد،یزن انجام گ

زن او را طلاق دهد؟يکه شوهر بدون رضا
زن رایزستین944ماده قیخواهان از مصاديادعانکهیاپرونده، دادگاه به استنادکیدر 



98بهار، 62، شماره یکموبیستپژوهش حقوق عمومی، سال فصلنامه310

در یعالوانیشعبه سوم د. را رد کرديعدم امکان سازش است، دعویکننده گواهدرخواست
:داديرانگونهیا164/3دادنامه 

یاز اعتراضات فرجامیکه استدلال شده مخدوش و قسمتيخواسته به نحوفرجاميرا«
در مورد طلاق یقانون مدن944مطابق ماده نکهیعلاوه بر ارایرسد، زیبالمال وارد به نظر م

برد و یمصرح در آن ماده موجود باشد، زوجه از زوج خود ارث مطیبائن هم، چنانچه شرا
سازد، به یوقوع طلاق به درخواست زوجه، طلاق را از صورت بائن بودن آن خارج نم

نکهیواده که مورد ملاحظه قرار گرفته، پس از اخانتیمندرجات پرونده دادگاه حماتیحکا
یدگیداشته زوج و زوجه در جلسه رسمیعدم امکان سازش تقدیزوجه درخواست گواه

اند و پس از اظهارنظر داوران بر وجود اختلاف نمودهيبه ارجاع امر به داوریدادگاه تراض
نکهیبه اهایو توافق مشارالمشترك آنانیو مقدور نبودن ادامه زندگنیزوجانیمیخانوادگ

اند و بالجمله داوران را قبول نمودههیبه اقساط به زوجه پرداخت بشود، نامبردگان نظریمبلغ
تیقانون حما9و به استناد مادهنیداور و موافقت طرفيعدم امکان سازش برطبق رایگواه

نوبت یه مزبور طلاق رجعزوج طلاقنامه را امضا نموده و در طلاقنامده،یخانواده صادر گرد
. زوج و زوجه ذکر شده استیو در شرح آن موجب طلاق، عدم توافق اخلاقدیاول ق
.»شودیخواسته که بدون توجه به مراتب مذکور صادر شده نقض مفرجاميران،یبنابرا

وجه شده با تینیبشیدر قانون پیراه حلنکهیبا اشعار به ايرانیدر ایعالوانیدن،یبنابرا
.از قانون دست زده استریبه اوضاع و احوال پرونده و به صورت مستدل و مستند به تفس

ریاز تفسیناشعیدرآمدن مبریالغاز مستحقیو خسارت ناشیمیعدالت ترم. 4- 3
کشوریعالوانیموسع د

چنانچه . استيبه مشترعیکامل مبتیآن، انتقال مالکنیتربلکه مهمعیاز آثار بیکی
يبه مشترعیمبتیباشد، مالکرینبوده و متعلق حق غعیباتیتمام آن، در ملکایعیاز مبیبخش

را اجازه عیب،یاگر مالک اصلجهینتدر. ضامن و مسئول خواهد بودعیشود و بایمنتقل نم
پس يتواند آن را از مشتریداده باشد، مالک ملیتحويرا به مشترعیفضول، مبعینکند و با

واستپرداختهرماذونیغعیبابهکهیثمنگرفتنيبراداردحقيمشتردرمقابل،. ردیبگ
شدهمتحملکهیغراماتگرفتنيبراع،یمببودنریللغمستحقبهاوجهلفرضدرنیهمچن
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يمشترکهاستیخساراتوغراماتاستبحثقابلآنچه. کندرجوعفروشندهبهاست،
غرامت و خسارت وجود فیدر تعریخاصماده،یمدنقانوندر. دیامطالبه نمعیتواند از بایم

يهاهیروجادیباعث ا،یقانون مدن291مقرر در ماده » غرامات«ابهام و اجمال در لفظ . ندارد
يهانهیها غرامت را صرفا محدود به ثمن و هزاز دادگاهیبرخ. متفاوت شده استییقضا

يهانهیها غرامت را علاوه بر هزاز دادگاهیدانسته و برخیدلالنهیمانند هزعیمربوط به مب
يآرانیصدور ا. انددانستهزینعیمبمتیقشیافزاایشامل کاهش ارزش ثمن ع،یمربوط به مب

نیدر اهیوحدت رويکشور و صدور رایعالوانیدیعموماتی، باعث دخالت ه1متعارض
.)46: 1393گران،یو دیرستم(خصوص شده است

خوانده به استرداد ثمن، به استناد اطلاق لفظ تیعلاوه بر حکم بر محکوميدر هر دو را
نیز انشا راي شده عیمبمتیقشیافزازانی، به پرداخت میقانون مدن391در ماده » غرامت«

است که ییهانهیغرامات شامل هز«نظر که نیاستان با ادنظریشعبه سوم دادگاه تجد. است
گردد و تورم موجود در جامعه یوارد مداریشود و از انجام معامله به خریله ممربوط به معام

قسمت از دادنامه نیا.»گرددیتواند داخل در غرامت تلقیشده نممتیقشیکه موجب افزا
يخواهان بدویحقیخصوص، حکم به بنینداده و در اصیتشخیرا موجه و قانونيبدو

دییتانایبدوي را عدنظردادنامهیتجدازدهمیمه دیگري، شعبه اما در دادنا.صادر نموده است
.نمود

:استشدهصادر لیباب، به شرح ذنیدر ا733شماره هیوحدت رويراتاینها
و ثمن عیمبیعنی. در تملک ندارديفاسد اثرعیب،یقانون مدن365به موجب ماده «

قانون مرقوم، اگر 391و 390مواد ماند و حسب یمیباقيو مشترعیباتیکماکان در مالک
شعبه سوم و یازدهم دادگاه تجدیدنظر آذربایجان غربی ناشی از آراي صادره در هر دو مورد اختلافقابل ذکر است که .1

شهرستان ماکو یحقوقيبدوشعبه دو يدادگستریسطور به عنوان قاضنیاسندهینواز شعبه دوم دادگاه حقوقی ماکو توسط 
یعمومئتیهلیتشکيبرایعالوانیبارها و بارها از ديرانیتا زمان صدور انگارنده . بود که منجر به راي وحدت رویه شد

بنده مهم بود توجه به انصاف بود که يدر هر دو پرونده آنچه که برا. به عمل آورده استيریگیپي وحدت رویه و صدور را
ییصادره به اصل انصاف و عدالت قضايمطالبه کند اگرچه صراحتا در رازیرا نعیمبمتیقشیافزايمشتردکریاقتضا م
حلی عادلانه است و همیشه قضات ما شرم دارند که بگویند راه«: نویسدهمچنانکه ناصر کاتوزیان در جایی می. کردماستناد ن

اما واقعیت این است که بیشتر مواقع بیشتر از آنکه شرم » .قانونی استکنند، براي توجیه نظر خود، بگویند راه حلی سعی می
باشد ناشی از ترس است ترس از رودررویی با هیئت رسیدگی به تخلفات انتظامی قضات شجاعت در صدور راي عادلانه در 

هایی که دارد با صلاحیتگیرد و به همین دلیل معتقدم دیوان عالی هاي بدوي میچارچوب تفسیر قانون را از قضات دادگاه
.آفرینی نمایدتواند بهتر نقشدر این زمینه می
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ثمن را مسترد دیضامن است و باعیباد،یدرآریلغاجزئا مستحقایکلا عیبعد از قبض ثمن، مب
دیبرآزینيعهده غرامات وارد شده بر مشتربه وجود فساد، ازيصورت جهل مشتردارد و در

و اثبات آن، باتوجه به صورت کاهش ارزش ثمنبوده است، درعیبااریو چون ثمن در اخت
نیبنابرا. قانونا ملزم به جبران آن استعیبایقانون مدن391اطلاق عنوان غرامات در ماده 

در یغربجانیاستان آذربادنظریدادگاه تجدازدهمیشعبه 31/3/89مورخ 360دادنامه شماره 
با یعالوانیدن،یبنابرا.»...شودیداده مصیتشخحینظر انطباق دارد صحنیکه با ايحد

توان یمنیهمچن. فراتر رفته و امکان مطالبه را فراهم نموده است2، از قاعده1استناد به اصل
را عیمبمتیقشیافزایستیمسئله که محاکم بانیکشور در مورد ایعالوانیگفت اگرچه د

ده است رفع ابهام ننموحیکاهش ارزش ثمن را، به صورت صرایمورد لحوق حکم قرار دهند 
یو برختیاکثریفقهدگاهیبرخلاف د3یمیگر ترمعدالت اصلاحکردیروکیبا وانیاما د
.بوده استداریحل جهت جبران خسارت وارده به خردر ارائه راهیسعیحقوقاتینظر

کشوریعالوانیانصاف مدارانه دکردیرو. 4- 4
وجه التزاملیتعد. 4- 4- 1

م،یشاهد اختلاف هستییقضاهیقوقدانان و هم در روحنیکه هم در بیاز مباحثیکی
230ماده حیباتوجه به نص صر. صحت مطلق شرط وجه التزام استایوجه التزام لیامکان تعد
یتوسط قاضرییتغرقابلیخسارت دارد و غتیماهرانیوجه التزام در حقوق ا،یقانون مدن

د مبلغ وجه التزام چنان گزاف و نامتناسب مواریکه در برخدیآیمشیپزمانیاما مسئله . ستا
،یو صادقیحاتم(است که از نظر قضات حکم به آن ناعادلانه خواهد بودیبا خسارت واقع

1390 :59(.

1. Principle.
2. Rule.

اشاره دارد به ملزومات و ) Corrective Justice: اندکه گاهی آن را عدالت ترمیمی نیز نامیده(گر عدالت اصلاح.3
بدین نحو که . موجب صدمه دیگري شده استاقتضائات اصلاح و ترمیم وضعیتی که در آن شخص به نحوي از انحاء

است که قبل از ایجاد صدمه یا اخذ ) یا خط مبناي وضع موجودي(اعاده وضع موجود به وضعیت برابر » گرعدالت اصلاح«
گر مبناي نهادهاي جدیدي همچون حقوق رو، عدالت اصلاحاز این. غیرعادلانه پول، بین دو هدف وجود داشته است

امروزه در ). 120:1388بیکس،(باشد و عدالت کیفري می(Restitution)وق مسئولیت مدنی، جبران خسارت قراردادها، حق
در کنار ) در جهت ترمیم آثار ناشی از نقض قرارداد(گر حقوق قراردادها در تحلیل برمبناي فلسفه اخلاق سنتی عدالت اصلاح

. گیردتحلیل اقتصادي قرارداد مورد توجه قضات قرار می
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با موضوع مطالبه 13/5/1377مورخه ياصراريکشور در رایعالوانیدیعموماتیه
استدلال که مطالبه وجه التزام نیبا ایسند رسممیدر تنظریتاخلیوجه التزام مقرر به دل

اثر شده و وجه یموکول به پرداخت کل ثمن است و با انعقاد قرارداد لاحق، قرارداد سابق ب
نیبه اتایقبول آن را داشته است، نهاایداشته و دادگاه حق رد مهیجرتیرفته و ماهنیالتزام ازب

زینگریديادر پرونده. انصاف استبا عدل و ریرسد که وجه التزام حکم شده مغایمجهینت
دو فقره شرط نییکشور، در مورد شرط وجه التزام که عبارت از تعیعالوانیشعبه سوم د

روز است و هريهزار تومان براستیمبلغ بهیتأدیکی؛استیسند رسممیتنظنیتضميبرا
طبق نکهیبا استناد به اباشد،یتومان مونیلیو پنجاه مصدکیبه مبلغ یدادن چک امانیدوم

) 232ماده 3بند (است که نامشروع نیاز اوصاف شروط مندرج از عقود ایمقررات قانون مدن
یارزش عرفرمتعارفیعدم تعادل بارز و غ،نباشد) 233ماده کیبند (عقد يو خلاف مقتضا

قیاداز آن گردد از مصشیکه موجب تملک بیاشتراط شرطایو یدر عقود معاوضنیعوض
عادلانه و آن مثل غرور و اضرار در خود عقود است و طبق ریو دارا شدن غيشرط ضرر

. نامشروع است، حکم به وجه التزام مقرر را نقض کرده استیفقهنیمواز
را که شرط وجه التزام مقرر ،کشوریعالوانید38شعبه زین38/168/80در دادنامه شماره 

الیرکصدهزاریمبلغ نییمفاد شرط که تعرایز. استاعلام کردهداشته، باطل یدر پیامر باطل
الحسنه موضوع قرارداد با در استرداد قرضدنظرخواندهیتخلف تجديخسارت روزانه برا

خسارت نییمستاجر بوده، اساسا توافق بر تعهیمورد اجاره از ناحهیمدت اجاره و تخليانقضا
بارز ربا است و مستندا به اصل چهارم قیت که از مصادبر قرض اسادهیو اشتراط زهیتادریتاخ

: 1388گران،یو دانیعابد(ستیاثر نبیقابل ترتیقانون مدن232ماده 3و بندیقانون اساس
تحقق عدالت، دست به ابتکار زده و يبرایاست آنگاه که قاضنیالبته نکته مهم ا.)162

،يرشکاریم(استازمندینيشتریل بیو دلاهیجدارد، به تویقانون قدم برمحیبرخلاف نص صر
موضوع به منظور نیکشور به ایعالوانیدیعمومئتیرسد ورود هیبه نظر م.)38: 1395

دیمنتظر ماند تا دیستیاست اما بايضروریو پر کردن خلا قانونهیدادن به اختلاف روانیپا
منجر به چه نوع ی،قانون مدن230مادهحیدر برابر متن صریعالوانیکه مقاومت قضات د

اراده در قراردادها از عواقب ناعادلانه ياحترام به اصل آزادنیعخواهد شد که دريریتفس
شیخود را به نماریهنر تفسیعالوانیکه دنجاستیکند و ايریجلوگزیوجوه التزام نیبرخ
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.خواهد گذاشت

کشوریعالوانیمشروط دکردیرو: عسر و حرج زن. 4- 4- 2
مورخ 9209970909900320موجب دادنامه شماره هکشور بیوانعالید26شعبه 

نیعقد ازدواج زوجخیهشت سال از تارنکهیبا توجه به ا…«: ، مقرر نموده است5/9/1392
قرارگرفته و ظاهراً يزیزوجه است که در فشار غرنیو ا... و زوجه هنوز باکره است گذردیم

حرج زوجه، اصل لیکر نموده زوجه در عسر و حرج است لذا به دلطور که دادگاه ذهمان
چون علاوه بر الزام زوج به طلاق کنیحکم به الزام زوج به طلاق موجه و قابل ابرام است ول

زینهیالزام زوج به پرداخت مهرشودیمشترك میو زندگدهشدن خانوایکه موجب متلاش
عسر و یکه مدعيازوجهستیبایرج است لذا ممشمول قاعده حزیمستلزم عسر و حرج آن ن

تا دیلااقل قسمت عمده آن را بذل نماایرا در قبال طلاق بذل کند اشهیحرج است همه مهر
که خود را در عسر و حرج ییهاعسر و حرج که معمولاً زنيباشد بر صحت ادعانهیاولاً قر

ستلزم عسر و حرج زوج نباشد لذا ضمن نقض ماًیمهرم حلال جانم آزاد و ثانندیگویمنندیبیم
و یعموميهادادگاهیدادرسنییاز قانون آ401خواسته به استناد بند ج ماده دادنامه فرجام

.»شودیارجاع مگریپرونده به شعبه دیانقلاب در امور مدن
کشور عالی وانید. دانستانهیگراتوان انصافیکشور را میمنظر تفسیر دیوان عالکیاز 

برخلاف نصوص قانونی که درخواست طلاق در صورت عسر و حرج زوجه بدون لزوم الزام 
ضمن ،باشد، با طرح بحث عسر و حرج زوجبذل مهریه از حقوق مصرحه قانونی روجه می

تعدیل حق طلاق زوجه داشته حقوق جدید به زوج سعی دريگرایانه با اعطانگرش انصاف
الزام زوج به پرداخت مهریه موجبات عسر و حرج زوج فراهم تا با طلاق زوجه و همزمان 

يجديتوان نقدهایاما در مقابل م. توان توجیه کردوري را جز با انصاف نمیآاین نو.نگردد
. وارد ساختيرانیبه ا

یو تبصره الحاقیقانون مدن1130موجب ماده هدرخواست طلاق به جهت عسر و حرج، ب
است که عسر و حرج نیظاهراً استدلال دادگاه بر ا1.حقوق زن است، از)3/7/1379(به آن 

زوجه يرا برایکه ادامه زندگیتیماده عبارت است از به وجود آمدن وضعنیعسر و حرج موضوع ا«: تبصرهنیبموجب ا.1
عسر و حرج قیصورت احراز توسط دادگاه صالح از مصاددرل،یبا مشقتّ همراه ساخته و تحمل آن مشکل باشد و موارد ذ

کیمتناوب در مدت نه ماهایو یج حداقل به مدت شش ماه متوالتوسط زویخانوادگیترك زندگ- 1: گرددیمحسوب م
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عسر و حرج زن نکهیصرف اگر،یعسر و حرج مرد تمام شود؛ به عبارت دمتیبه قدیزن نبا
متقابل باشد و الا به جهت تعارض، حق زن دیعسر و حرج نبانیبلکه استینیثابت شود، کاف

لااقل قسمت «ایهیاشته باشد که همان بخشش مهردحیوجه ترجنکهیشود مگر ایساقط م
انیمستند خود را برایز. ستیمعلوم نیکشور به درستیعالوانینظر دياست؛ مبنا» عمده آن

یحکمیمنابع حقوقریاز کدام منبع اعم از اصل و قاعده و ساریتفسيبرمبنا. نکرده است
طلاق برآن اساس، تحقق يو تقاضااستناد به عسر و حرجيبدست آورده که نشان دهد برا

، )عسر و حرج متقابل زوج(مانع کیيو انتفا) هیقسمت عمده مهرایبذل همه (شرط کی
کنند یمفایواقع نقش مانع و شرط را اهبط،یشرانیاستیمعلوم نزینیبه روشن. استيضرور

سبب عسر و حرج دیطلاق از طرف زن، اساساً نبايتقاضاایآر؟یخایو در طول هم هستند 
بخش عمده مهر، ایبه محض بذل همه نکهیاایستیصورت قابل استماع ننیمرد باشد که در ا

طلاق را استماع دیبازیو با فرض تحقق آن نستیعسر و حرج مرد نیبه بررسيازینگرید
استمرار از جانب زن نداشته باشد و هیبه بذل مهریلیتماایازیممکن است مرد، نرایکرد؟ ز

» لااقل قسمت عمده مهر«را سبب عسر و حرج خود بداند؛ عبارت ییرا بخواهد و جدایزندگ
باشد که در یمبلغ قابل توجههیممکن است مهر. شودیبودن، سبب اختلاف منیبه جهت نامع

از شتریبایممکن است نصف زیشود و نیعمده محسوب مزیسوم آن نکیصورت، نیا
یحقوقيبراساس کدام مبناوانیعبارت شعبه دنیو ادیده به حساب آعمزینصف مهر ن

عرف؟ایزن ایشود؟ از منظر مرد لیتحلدیبا) ینوعاییشخص(
بذل «عبارت که نیو حرج و بذل مهر وجود دارد؟ اعسرنیبیچه ارتباطگر،یدياز سو

خود را در عسر و حرج که ییهاعسر و حرج که معمولاً زنيباشد بر صحت ادعانهیمهر قر
مسأله است؟ یو شرعیکننده حکم قانونهیتوجایآ» مهرم حلال جانم آزادندیگویمنندیبیم
به موضوع ) متمم آنایمنبع حقوق نه مکمل (عرف يکشور بر مبنایعالوانیشعبه دایآ

یاساس زندگکه بهیالکلبه مشروبات يويابتلاایاز انواع مواد مخدر و یکیزوج به ادیاعت- 2سال بدون عذر موجه؛ 
لازم ادیترك اعتيبراپزشک صیبه تشخکهیبه ترك آن در مدتيعدم امکان الزام وایخلل وارد آورد و امتناع یخانوادگ

آورد، بنا به يموارد مذکور روپس از ترك، مجدداً به مصرفایو دیکه زوج به تعهد خود عمل ننمایدر صورت. بوده است
هرگونه ایضرب و شتم - 4شتر؛یبایزوج به حبس پنج سال یقطعتیمحکوم- 3درخواست زوجه، طلاق انجام خواهد شد؛ 

یالعلاج روانصعبيهايماریزوج به بيابتلا- 5قابل تحمل نباشد؛ زوجهتیکه عرفاً باتوجه به وضعرفتار مستمر زوج سوء
که ستیماده مانع از آن ننیموارد مندرج در ا. دیمشترك را مختل نمایکه زندگيگریالعلاج دهر عارضه صعبایيسارای

.»یدز شود، حکم طلاق صادر نمازن در دادگاه احراکه عسر و حرجيمواردریدادگاه در سا
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را يمنظر، رأنیمنعکس نموده است؟ ممکن است از ايانصاف، در رأیو با چاشنستهینگر
يرفتارهالیکه عسر و حرج به دليموردنیکشور، درواقع بیعالوانیکه دمیبداندییقابل تأ

ندارد و يریکه به اصطلاح، مرد، تقصيزن است و موردیو جسمیناپسند مرد و آزار روح
و گسست ییجدار،یبرد، تفاوت نهاده و در حالت اخیرنج میجسمبیعکیتنها از 

توان ادعا یرو، منیاز ا. نموده باشدیظالمانه تلقه،یآن هم با لزوم پرداخت مهرخانواده او را،
نیشاهد بر ا. قابل تحمل باشدزیعرفاً ندیاست و شایمبتنزیانصاف نيهابر جنبهيکرد رأ

عسر و حرج مورد نظر را رایاست، زیقانون مدن1130به ماده یتبصره الحاققیتفاوت، مصاد
که يمرد منتسب کرده و از موارد» ناپسند و قابل سرزنشه،یتوجرقابلیغ«يرفتارهاغالباً به 

موارد، نیاز اکیچیحال هنیبا ا. نکرده استيادیمرتکب نشده، یمرد، رفتار قابل سرزنش
گاهیجانیکشور، به عنوان بالاتروانیبود که دنیکند و بهتر اینمهیرا توجيرأیدرست

.داشتیپرده بر مب،یحکم عجنیاز مبنا و علل ایبه درست،ییقضاهیدر روياثرگذار

يریگجهینت
نیايتوجه به آراکشور بایعالوانیديریتفسکردیمقاله، دنبال کردن رونیهدف از ا

را یقیتحقنیچنزینوانیديفریکيپژوهش در مورد آرانیقابل ذکر است که ا. استوانید
يدر آرایعالوانیقابل توجه آنکه د. شودیصورت مستقل ارائه مانجام داده است که به

بهيشتریبلیاستفاده نموده و تماشتریبيریتفسياز ابزارهايفریکينسبت به دعاویحقوق
یعالوانیدغالبکردیتوان گفت که رویمتینهااما در. استدادهنشانخودازایپوریتفاس

نیاغالب درکردیرو. استیبه متون قانونانهیگراکلشویسنتکردیروکیهنوزکشور
یدگیمعنا که مهم رسنیبه ا. »احقاق حق«و نه » فصل خصومت«عبارت از یعالوانیدرویه
یکیکه به قضاوت مکاناستمربوطجهینتحصولونیدر قالب قواعد معوانیدیشکل

به. ریخایکنند یمنیتامراصافانوعدالتاقتضائاتقواعدنیمشهور است، فارغ از آنکه ا
گرا از صحنه خواه و عدالتيآزادیبه عنوان دادرسیعالوانیدکردیروودغدغهسان،نیا

غالبکردیتوان مطلق گرفت اما روینمراگزارهنیاست اگرچه ابیگرا غاشکلیدگیرس
. گرددعیضاایودشفایاستیود، خواه حقشحاصلدیباکهاستيزیابرام همه آن چاینقض 

دستگاهوقواعدبراساسراخودیحقوقاستدلالویدادرسیعالوانیرسد دیمنظربه
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یتاليهارو، به قضات دادگاهنیبنا کرده است از اریپذینیبشیپوثابتروشن،یاستدلال
واستشدهمشخصاستدلالریمسرایخواهند استدلال کنند، زیدهد هرگونه که میاجازه نم

وساختارازتیتبعبهملزمقضات. ستینبازمحدودهنیاازرفتنفراتريبراقضاتدست
چیهایپوریکه تفسستیبدان معنا ننیاما ا. هستندیمنطقيهااستدلالهیبرپاقواعدشکل

مهم يهاتمام در بزنگاهياریبا هوشیعالوانیندارد، بلکه دیعالوانیدهیدر رویگاهیجا
و یها انعطاف داده و با تحولات اجتماعبداننیاز قوانایپويریاحساس کرده، با تفسکه خود

و هم در قلمرو يفرینوع آرا هم در حوزه کنیهماهنگ نموده و ايفرديهايحقوق و آزاد
وانیاست که هرگاه دنینکته قابل توجه ا. وجود داشته است اما پررنگ نبوده استیمدن
. منتج به احقاق حق شده استشتریزده است بییرهایتفسنیدست به چنیعال
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