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 چکيده

 
 فقه اساس و پایه بر ابتدا از اروپایی، کشورهای حقوقی تجارت از گیریبهره رغم به ایران حقوق

 که است فقهی قواعد بر مبتنی مسائل از خیلی در امامیه فقه طرفی از.  است شده بنا امامیه

 و مشهورترین از( تصرف اماره) ید قاعده فقه، قواعد میان در. ندارد خاص مورد به اختصاص

 اثبات آنگاه و مالکیت کسب طرق مهمترین از یکی ایران حقوق در که است قواعدی معتبرترین

 چه تا تنازع مقام در مالکیت اثبات دلیل عنوان به تصرف اعتبار و ارزش اینکه. باشدمی الکیت

 ادله سایر با تعارض مقام در نهایت در و است چقدر آن شمول دایره و ثغور و حدود ، است ایاندازه

توصیفی و تحلیلی دارد،در این پژوهش با استفاده از روش  مقاومت تاب اندازه چه تا مالکیت اثبات

 بطور پرداخته است و نتایج نشان میدهد، عراق حقوق در را مالکیت سند در  تصرف به بررسی اماره

 تصرف دیگر، طرف از استصحاب با تعرض مقام در و طرف یک از بینه با تصرف تعارض مقام در کلی

 تعارض صورت در و ندارد مقاومت تاب تصرف رسمی، سند با تعارض مقام در. شودمی داشته مقدم

 ادله از یکی تصرف نیز، عراق حقوق در. شودمی گرفته ترقوی تصرف جانب ، مال یک بر تصرف دو

 سایر توسط که شودمی داشته مقدم صورتی در ادله، سایر با تعارض مقام در و است مالکیت اثبات

 .نگردد مخدوش قرائن و امارت
 

 .حقوق عراق، قانون مدنیاماره تصرف، حقوق ایران،  :يديکل واژگان
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 2سميه ابراهيمی،1مجيد ابراهيمی
 دانشگاه آزاد اسلامی،واحد میبد 1
 دانشگاه آزاد اسلامی،واحد ابرکوه 2

 

 نویسنده مسئول:نام 

 مجيد ابراهيمی
 

 حقوق مالکيت در تصرف براي اثبات اماره بررسی تطبيقی

 عراق و ایران
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 مقدمه
 ، بعضی و است فقهی ای قاعده فقط آنها از برخی ؛ ندارد معیّن مورد به اختصاص که دارد وجود متنوعی و گوناگون قواعد حقوق و فقه در

 ، تصرف امارۀ به ، آن از که باشد می ید قاعدۀ ، حقوق و فقه معروف و معتبر قواعد از. شود می استعمال و استناد حقوق در هم و فقه در هم

 و فقیهان معمولاً که است گردیده موجب آن وسیع کاربرد و قاعدۀ این اهمیت. است شده برده اسم ، غیره و ید ، تصرف قاعدۀ ، ید امارۀ

 مردم حتی) مالکیت دلیل عنوان به ، اختلاف و تنازع مقام در و کنند می اشاره قاعده این به خود های نوشته و اظهارات در دانان حقوق

 .نمایند می استناد آن به( هم عادی

 زندگی ضروریات از مدنی حقوق شدن تخصصی. است مالکیت و اموال حقوق از مدنی حقوق تخصصی پژوهش مالکیت، عنوان به «تصرف»

 و اقتصادی -اجتماعی های پدیده سریع دگرسانیهای و اقتصادی حقوق به مدنی حقوق دگردیسی به توجه با. است میلادی سوم هزاره در

 می چندان دو را حقوق کارآمدی است، «مالکیت و اموال حقوق» بر حاکم حقوقی نظم به مرتبط های پدیده دیگر با ها پدیده این ارتباط

 می چندان دو را مالکیت عنوان به تصرف امر در نوین پژوهشی بازنگری ضرورت اخیر دهه در قوانینی در پیاپی تحولات آن؛ بر علاوه. کند

 حقوق محوریت با را مدنی حقوق کردن تخصصی ضرورت پژوهش به نسبت پرسشی پاسخ و قضایی پرسشگری با ایهام و ابهام رفع کند

 علوم و امور موجود حقوقی -اقتصادی نظم در آن تأثیر و اموال بر سلطه. بخشد می حدتّ و شدت حقوق علم در آن جایگاه و اقتصادی

 تصرف امر در ژرف پژوهش. گردد می تبدیل اقتصادی حقوق کارکردی و کاربردی و عینی به انتزاعی و تجریدی بحث از حقوقی -اقتصادی

 از مالی در متصرف هر تصرف یعنی تصرف، اماره. است تصرف اماره مالکیت، عنوان به تصرف: که دارد امر این از حکایت  مالکیت عنوان به

 (م.ق35:م. )اوست مالکیت اماره و دلیل اموال،

 نام قاعده این برای خاصی مبتکر از و باشد نداشته وجود مسلّمی مأخذ است ممکن ، کلی مفهوم در ، تصرف اماره پیدایش زمان دربارۀ

 یا و) خاکی جهان این در انسان آفرینش زمان به را قاعده این به استناد و ایجاد هنگام توان، می قوی ظن بلکه گمان و حدس با ، اما. نبرند

 دستهایش در که دانست می شیئی مالک را خود ،(دیگر مخلوق یا) اولیه انسان آن که روزگاری به ؛ زد گره( دیگر موجودات از ای پاره حتی

 چنگ و دست از ید مفهوم ، مرحله این در ، گردید تر پیچیده و تر افزون او نیازهای و شد دگرگون آدمی زندگی آرام آرام اما. داشت قرار

 کرات در مالکیت به چشمی گوشه انسان که رسید امروزی تمدن به سرانجام تا دربرگرفت نیز را اعتباری امور و بزرگ اشیاء و رفت فراتر

 حقوق علم طالب هر بر را آن پیرامون تحقیق که است آن همیشگی ای تااندازه و وسیع ، علمی کاربرد ، موضوع این انتخاب انگیزه.دارد دیگر

 و شویم آگاه بیشتر ، شخص به آن تعلق و شئ بر فرد ملموس رابطۀ به ، شود می موجب آن احکام یادآوری و بهتر فراگیری و کند می لازم

 .نماییم رفع را آنها ، اماره این احکام و مستندات کمک به ، آمد پیش قاعده این شمول و حدود در تردیدی و اختلاف هرگاه

 اسلامی فقه طرفی از است، شده بنا اسلامی فقه اساس و پایه بر ابتدا از اروپایی، کشورهای حقوقی تجارب از بهره گیری رغم به عراق حقوق

 مشهورترین از( ید قاعده) تصرف اماره فقه؛ قواعد میان در ندارد، خاص مورد به اختصاص که است فقهی قواعد بر مبتنی مسایل از خیلی در

 اعتبار و ارزش اینکه. باشد می مالکیت اثبات آنگاه و مالکیت کسب طرق ترین مهم از یکی هم عراق حقوق در که است قواعدی معتبرترین و

 سایر با تعارض مقام در نهایت در و است چقدر آن شمول دایره و حدود است، اندازه چه تا تنازع مقام در مالکیت اثبات دلیلی بعنوان تصرف

 بررسی مالکیت کسب اسباب از یکی عنوان به آن ونقش تصرف اماره قلمرو تحقیق این در  دارد، مقاومت تاب اندازه چه تا مالکیت اثبات ادله

 عبارتی به و نماید استناد تصرف به مالکیت اثبات جهت تواند نمی ،متصرف شهادت و اسنادکتبی اقرار، با اماره تعارض صورت در.است شده

 دو تعارض صورت در و شود می مقدم قضایی اماره قضایی، امارات با تصرف اماره میان تعارض در. است مقدم تصرف اماره بر مذکور دلایل

 و نیست صحیح سوگند به تصرف،استناد اماره وجود با بالاخره و است مقدم باشد تری قوی مالکیت اوصاف دارای که تصرفی تصرف، اماره

 .است مقدم آن بر تصرف اماره

 کاشفیت جنبه اولاً که چیزی هر از است عبارت اماره اصطلاح، در است امارات آن جمع و است نشانه و نشان علامت، معنی به لغت در اماره

 قطعی مزبور کاشفیت ثانیاً. کندمی تصرف مورد شیء در مالکیت از حکایت ظاهراً که تصرف مانند باشد، داشته را دیگری چیز از حکایت و

 حقوق علم در امارات. دهد قرار اثبات وسیله را آن و داده قرار توجه مورد را مزبور کاشف قانونگذار ثالثاً. تصرف مانند باشد، ظنی بلکه نبوده

 و. اندشده شمرده دعوا اثبات ادله از امارات مدنی قانون 1258 ماده4 بند موجب به که طوری به برخوردارند، ایویژه جایگاه از عراق

 شناخته امری بر دلیل قاضی نظر در یا قانون حکم به که احوالی و اوضاع از است عبارت اماره مدنی قانون 1321 ماده موجب به همچنین

 موجب به همچنین و. اندشده شمرده دعوا اثبات ادله از امارات عراق مدنی قانون 69 ماده سوم فصل موجب عراق حقوق در طرفی از.شودمی

 حقوقی اصطلاح در.شودمی شناخته امری بر دلیل قاضی نظر در یا قانون حکم به که احوالی و اوضاع از است عبارت اماره مدنی قانون همین

 تصرفات. شودمی تقسیم عادی و حقوقی تصرف نوع دو که اموال، و امور به نسبت مالکانه گیری تصمیم و دخالت از است عبارت تصرف
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 اهلیت که عادی تصرفات خلاف به است لازم اهلیت آن برای و گویندمی معین مالی به نسبت بیع مانند حقوقی عمل یک به اقدام به حقوقی

 .ندارد لازم

 شایع از یکی تصرف ارهام شد، بیان که طور همان است نهاده عرف عهده بر را آن تمییز و نکرده تعریف را تصرف عراق مدنی قانون البته

 سند تنظیم و شود می انجام ستد دادو با آنها انتقال موارد اغلب که منقول اموال مالکیت در خصوص به است، مالکیت اثبات ادله ترین

 شهادت و سند و اقرار ملهج از دیگر ادله با تعارض صورت در و است کمتر دلایل سایر از اماره اعتبار درجه که دانیم می اما. نیست مرسوم

 عنوان به تصرف ینکها از بعد عراق مدنی قانون 68 ماده در قانونگذار که است علت همین به. است دلیل با حکومت و ندارد مقاومت تاب

 هب قانونی فرض این اعتبار هک نشود ایجاد تصور این تا. شود ثابت آن خلاف اینکه مگر: داشته مقرر ادامه در دانسته مالکیت دلیل را مالکیت

 . باشد می اثبات ادله سایر اندازه

 ي قانونی اماره با سند تعارض
طرفین  از یکی نفع به لیلد موضوع جابجایی ،قانونگذارباواقع در.نمایندمی حل را آورییدلیلمسأله و دارند اثباتی نقش تنها قانونی امارات

 یا و ممکن غیر معمولا آن اثبات که مایداثباتن را امری ،وجوداست آسان بسیار آن معمولا اثبات که امـری از اسـتنتاج با که دهدمی اجازه

 دوش به و برداشته اوست نـفع بـه که اماره طرفی دوش از را دلیل قانونی،بار یکهاماره نمود تصوّر نباید حال عین در است؛امّا بسیاردشوار

 اوجودب مدّعی،حتیّ که معنی نمایند؛بدینمی راسبک دلیل بار دلیل،تنها موضوع کردن باجابجا قانونی حقیقت،امارات در.گذاردمی طرفمقابل

 از تا بتواند نماید اثبات را شودمی استنتاج ادّعا مورد ها،وجودامرآن وجود از که احوالی و اوضاع دارد،بـاید وجـود او سود به که قانونی یاماره

 مثال، به موجب برای.آیدمـی وجـود بـه مزبور صوّرت است که آسان ایاندازه به ،گاهاحوال و اوضاع اثبات آن البته.شود مندبهره قانونی یاماره

به  که است تیر سر وضع و توصیف اثبات و برتصرّف دلالت که است قراین جمله از سرتیر ووضع تـوصیف طوربـه بـنا».م.ق 110 مادّه

 .باشدمـی پذیرکـارشناسی امکان حداّکثر یا محل یمعاینه با سهولت

 ایران حـقوق
شهادت  به که باشد دعاوی از اگرچه)ی دعاویکلیهّ در قـانونی امـارات»دارد،می مقرّر ی قانونیاماره اعتبار خصوص در.م.ق 1323 مادهّ

 استکه یجای تا قـانونی یامـاره اعـتبار یبنابراین محدوده .«باشد موجود آن برخلاف دلیل است، مگرآنکه معتبر(نیست اثبات قابل شهود

 و کرد ثباتا را آن خلاف توانمی همیشه ت واس ظاهر و غلبه بر مبتنی قانونی یاماره ، اعـتبارواقع در.باشد نداشته وجود آن مخالف دلیلی

 مخالف دلیل وجود ،باقانونی امارات براین(بنا19:1373)کاتوزیان، .دارد حکومت آن بر اسـت و مـقدّم قـانونی یاماره بر ،دلیلدیگر به بیان

 نیز ی قضاییاماره.بنمایاند هست که گونهآن را واقع و گشوده شود تاریک یپرده که شودمی موجب دلیل مخالف شوند؛زیـرامـی اثربی

 نماید. اثربـی را قـانونی یامـاره تواندمی

 قاضی را وجدان قضایی یاماره است،امّا عینو بـرظنّ قـانونی یامـاره باشد؛زیرا داشته گواهی وجود یا ،اقرارسند مانند دلایلی نیست لازم و

 .نمایدمی اقناع

مـعنی  دعوا،به اثبات یادلهّ از نباید را ی قانونیاماره که دهدمی بدست را نتیجه دلیل مخالف،این هر برابر در قانونی یاماره شدن اثربـی

 هر با قانونی یاماره کهشود،درحـالیهامیآنـ شدن ساقط موجب دارند واحد اثباتی که توان دلیلی دو تعارض ؛زیراآورد شـمار بـه واژه دقیق

 دلالت قانونی یاماره دعوااست،برخلاف اتاثـب دلایـل ترینمـهم از که سند گفته شد،هرگاه آنچه به توجهّ با 10.افتدمی اثر از دلیل دیگری

 35 مادهّ کند،مطابق تصرف آن مالکیتّ در نعنوا به و داشته خود تـصرفّ در را کـسی مالی مثال،اگـر عنوان به.دانست مقدمّ را ،بایدسندکند

 اثبات بر دالّ معتبری یا رسمی سند شده و مال همان مالکیّت مدّعی دیگری اگـرشخص ،امـاّکندمـی دلالت او مالکیّت بر ی تصرفّاماره.م.ق

 .شد خواهد داده حکم وی به مالکیتّ و شده مقدمّ مزبور تصرّف یاماره دهـد، بر خـودارائه ادّعای

 اماميهّ فقه

 باید لذا.است نـرفته کـار به اصطلاح دو این درفقه است،اماّ کرده تقسیم قضایی و قانونی یی امارهدسته دو به را امارات ایـران مـدنی قـانون

 امارات».م.ق 1322 مادهّ موجب به.دست آورد بـه فـقه در را هاآنـ است،معادل نظر اصطلاح مدّ دو این از حقوق در که معنایی به باتوجّه

 غیر و 35،109،110،1158،1159 قبیل موادّ قانون،از این در مـذکور امـارات قرارداده،مثل امری بر دلیل را آن قانون که است قانونی اماراتی

 وضعیّت که اماراتی به راجع.م.ق110 و 109 تصرفّ،موادّ یامـاره بـه راجـع.م.ق35 مادّه.«دیگر قوانین در عراق که امارات سایر هاوآن

 این تمامی مشترک خصوصیّت.اسـت فـراش یامـاره خصوص در.م.ق 1159 و1158 موادّ و کندمی مشخصّ را ملک دو دیوارمابین مالکیّت

 کاشفیّت کنند،ولیمی به واقع نسبت نوعی ظنّ ایجاد که است؛علایمی قـرارداده واقـع بر دلیل را علایمی و امور قانونگذار است که آن امارات

 تـوجهّ مورد صراحت امامیّه به اصولیّون و فقها توسطّ مسأله این.خارجی هستند واقعیّات با مـطابق مـارد غالب در ندارند؛هرچند واقع از تمام

 ناقص نـوعی ذاتـاکاشفیّت که است طریقی»:اندگفته آن تعریف در کرده و یـاد(قـانونی یامـاره نه و)اماره عنوان آن به از و است گرفته قـرار
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( 370:1384)شمس، «است شده جعل راهـنما و دلیـل به عنوان است جاهل واقع به نسبت که شخصی شارع برای توسطّ و دارد واقع از

 :شودمـی تـشکیل عنصر دو از تـعریف،امـاره طبق این

 و کـشف تتمیم(شود مراجعه هصفح تصویر به)دیگر تعبیر به یا شارع تـوسطّ آن تـأیید و دیگری امضاء و واقع از ناقص نوعی کاشفیّت یـکی

 ممکن ،هـرچندگرددمـی اقع و از کشف باعث عقلا نـو درنـزد اماره که است آن نـوعی کاشفیتّ از مقصود.شارع توسطّ آن طریقیّت امـضاء

 بـرای .مـلاحظه کرد توانمـی وضوح به قانونی امارات رادر فـوق عـنصر و.است کشف، ناقص این نباشد؛ البته چنین عقلا یکایک نزد است

 کردهامضاء و تأیید را آن انونگذارق و(اولّ عنصر)باشدمی متصرّف مـالکیّت از کـاشف خردمندان عقلا و نوع نـزد در تـصرّف یاماره مثال

 .است«اماره»امـامیّه، همان  فـقه در«قانونی یاماره»معادل اصطلاح بنابراین(.دوّم عنصر)است

 نآ شاهد،بر عدالت جمله ،ازنیز را وشرایطی است کـرده تأیید و امضاء را آن مـقدسّ کـه شارع اسـت واقعیّت احـراز بـرای شهادت،طریقی

 ارزش هـردو که دلیل دو تعارض در.است طورهمین نـیز سـند شک بدون و نه موضوعی دارد طریقی ارزش واقع،شهادت در.افزودهاست

 دنبال به تردلیل قوی تشخیص برای و دارندمی مقدّم را تردلیل قوی که است یـافته اسـتقرار این بر عـقلا یدارنـد، سـیره طـریقی

 مـعتبربا سـند بـین تعارض در.دنمای تقویّت به دیگری نسبت را دلیل دو ایـن از یـکی از نـاشی ظنّ اطمینان یا که گردندمی مرجحّاتی

 ،برخلافمعتبر سند در است؛زیرا شهادت از حاصل اطمینان از تریسندمعتبری، قوی از حاصل عقلایی نـوعی شـهادت،اطـمینان

 (336:1979)الصدر، .ندارد وجود نسیان سهوو شهادت،احتمال

گرفت  نتیجه توانمی اولویّت یقاعده شود،براساسمی مقدّم قانونی،شهادت یامـاره با تعارض شهادت صورت در که شود ثابت اگر بنابراین

 را تصرفّ،بینّه یاماره با نهبیّ بحث تعارض در امامیّه فقهای.شد خواهد مقدّم قانونی نیز،سند یاماره با معتبر سند تعارض صورت در که

 )الموسوی.است گرفته قرار فقها تمام قبول مسلّم،مورد امری عنوان به نظریّه (ایـن1419:1423)الانصاری، .اندمـقدمّ دانسته

 شک هرگاه این بنابراین.باشیم تهداش شک واقع به نسبت که یابندمی جریان صورتی در قانونی ،اماراتواقع (در174:1969البجنوردی،

 شک ممکن شدن مرتفع.رسدنمی هاآن هب نوبت واصولا داشت نخواهد وجود قانونی امارات جریان موردیبرای گـردد،دیگر مـرتفع ایگونهبه

 رب را علم آثار و داده قرار علم یمنزله به آن را شارع کـه اسـت حالتی تعبّدی علم از مقصود.بـاشد تـعبّدی علم یا عادی علم با است

 یـا لاستعق نوع برای عـادی عـلم صولاسباب ح از یا بینّه شد؛ زیرا خواهد مقدّم ی قانونیاماره بر درهرحال، بینّه.است نموده آنمترتّب

 یمارها بر سند اولی طریق به است،لذا ترقوی بینّه از معتبر سند اثباتی توان آنجاکه از بنابراین .است تعبّدی علم پیدایش کم باعث دسـت

 .بود مقدمّ خواهد قانونی

 عراق حقوق
 یهادلّ قانون 99 مادّه موجب به.قرارگرفت مطالعه مورد ایران حقوق در که است هـمان ترتیبی بـه آن انواع و اماره تعریف عراق حقوق در

 در.گرددمـی اجـرا نسبی ماراتا درمورد تنها حکم این.«نشود یافت آن خلاف که دلیلی است معتبر جایی تا قانونی یاماره...»اثبات عراق،

 قـانونی یاماره16.اندالاصول نسبی ،علیقانونی امارات که اندعقیده این بر اندونموده تقسیم نسبی و مطلق به را قانونی ،اماراتعراق حقوق

 صادر حکم مطلق یقانونیاماره براساس وارههم کـه نـمود تـصوّر ،نبایدحال عین در.شودنمی پذیرفته آن خلاف اثبات است که ایمطلق،اماره

 مقابل در الکم بودن برمسئول ایحیوان،اماره مالکیتّ هـرچند  مـثال برای.نماید برعکس را دعوا جریان تواندمی وسوگند اقرار شود؛زیرامی

 فعن به مقابل طرف استکه ممکن همواره گردد،اماّنمی پذیـرفته سـوی مالک از آن خـلاف اثبات و باشدمی حیوان ازسوی وارده خسارت

 داشته هی وجودگـوا یا اقرارسند، مانند دلایلی نیست لازم را و است خودش نفع به که مزبور یامـاره و اقرارنماید خود ضرر بر و مالک

 نماید.می اقناع قاضی را وجدان قضایی یاماره است،امّا نوعی برظنّ قـانونی یامـاره باشد؛زیرا

معنی  دعوا،به اثبات یادلّه از نباید را ی قانونیاماره که دهدمی بدست را نتیجه دلیل مخالف، این هر برابر در قانونی یاماره شدن اثربی

 هر با قانونی یاماره کهشود،درحالیهامیآن شدن ساقط موجب دارند واحد اثباتی که توان دلیلی دو تعارض ؛ زیراآورد شـمار به واژه دقیق

، کند دلالت قانونی یاماره دعـوااست، بـرخلاف اثبات دلایل ترینمهم از که سند گفته شد،هرگاه آنچه به توجّه با. افتدمی اثر از دلیل دیگری

 35 مادهّ کند،مطابق رفتص آن مالکیّت در عنوان به و داشته خود تصرفّ در را کسی مالی مثال،اگر عنوان به.نستدا مقدّم را بایدسند

 اثبات بر دالّ معتبری یا رسمی سند شده و مال همان کیّتمـال مـدعّی دیگری اگرشخص ،اماّکندمی دلالت او مالکیّت بر ی تصرفّاماره.م.ق

 .شد خواهد داده حکم وی به مالکیتّ و شده مقدّم مزبور تصرّف یاماره دهد،بر خودارائه ادّعای
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 ي قضایی  اماره با سند تعارض

 ایران حقوق
 به دعوا که است استناد قابل یصورت در...»امارات این که داردمی مـقرّر.م.ق 1324 قضایی،مـادهّ یاماره اعتبار یمحدوده خصوص در

 امـری بـر دلیل قاضی رنظرد که است احوالی و اوضاع قضایی یاماره.«تکمیل کند را دیگر ایادلهّ یا بـاشد اثـبات قـابل شهادت شهود

 یاماره شودکهمی مـعلوم18ند،کـ اکـتفا گمان و ظن صرف مسأله به یک برای استدلال در تواندنمی قاضی آنجاکه از و شودمی شناخته

 قضایی در یاماره اعتبار براینبنا و کـند عـادی یاعلم اطمینان ایجاد قاضی برای که باشدمی قابل استناد و معتبر صورتی در تنها قضایی

این  که است گردیده تصریح و شده مطرح.م.ق1325 مادّه در دعوا اثبات یادلهّ از یـکی بـه عنوان قاضی علم.گرددبرمی قاضی علم به واقع

 هـستند اییقـض معمول،امارات طورکنند،بهعلم می ایجاد قاضی برای که واقع،اماراتی در.باشد«امـارات یـا اسـناد مبنای»بر است ممکن علم

 .گردندمی نوعی ظنّ موجد که قانونی امارات ونه

 حاصل اطلاعات»است دهش مقررّ.ج.ق 255مادّه در ولی است نشده برده نـام مـستقل به صورت قاضی علم از مدنی دادرسی آیین قانون در

 آن در مؤثّر یا ادگاهد اطـمینان قاضی یـا عـلم موجب است ممکن که گرددمحسوب می قضایی امـارات از مـحل یمعاینه و ازتحقیق

 بـه ظاهرا و گردندمحسوب می قضایی یاماره مصادیق مستقلّی نیستند،بلکه ،دلایلمحل یمعاینه و محلیّ اسـاس،تحقیق ایـن بر.«باشد

 .اسـت نشده بـرده نـام هاآن مدنیاز قانون در دلیل هـمین

 اسنادیا مبنای»بر مزبور دّهما تعبیر به که معتبراست صورتی در فقط قـاضی عـلم آیا که این است.م.ق 1335 مادّه در بحث قـابل مـطلب

 یشماره ینامهشبخ در سـابق عـالی قضایی بود؟شورای خواهد معتبر شود حـاصل دیگرینیز طرق از اگر اینکه یا بـاشد«امـارات

 منع کند یلتحص را علم تحقیقی که نوع هیچ از یقین و قطع حصول قاضی برای»کـه نـموده اظهارنظر 6/12/1362 مورخ56313/1ّ

 .اسـت«...نگردیده

 حـقوقی یال،ادارهح عین در.معینّی نیست روش بـه مـنحصر هم آن حصول و واقـع است کـشف بـاب از قاضی نظریّه،علم این مـطابق

 مادّه به تـوجّه بـا که است تصریح کرده نامهبخش این برخلاف 1373/12/16تاریخ به خود 8270/7 یشماره ینظریّه قضائیّ هدر یقوهّ

 حکم براساس ادلّه ایدبـ دادگاه و ندارد تأثیری حـقوقی امـور ودر اسـت مؤثّر کـیفری مـشخّص موارد در فقط علم قاضی.ا.م.ق 105

 لازمو نماید جاری را الهی حدّ و کـند عـمل خود به علم الناّس حقّ و اللّه حقّ در تواندمی شرع حاکم».ا.م.ق 105 مادهّ موجب به20.«بدهد

 به موقوف حد جرایا الناّس حقّ ولی در نیست کسی درخواست بـه مـتوقّف اللّه درحقّ حد اجـرای.کـند ذکـر را عـلم مـستند است

 میاسـلا مـجازات قـانون رضـمن موادّ  د که شود؛چرامی مربوط کیفری امور مـادّه به ایـن کـه است راست.«باشدمی حق درخواست صاحب

 توانیم اولویّت قیاس که براساس است معتقد نگارنده ،اماّاست آمده میان سخن به الهی حدّ اجرای از صریحا نیز مادّه درخود و گـرفته قـرار

 و جان با داشتن ارتباط لیلد کیفری به امور اهمیّت شک بدون است؛زیرا نیزجایز حقوقی امـور در خود علم به قاضی استناد گرفت که نتیجه

 تریکم اهمیّت از که دراموریبـاشد، جـایز خود علم به قاضی امرمهمیّ،استناد چنین در بنابراین،هرگاه.است حقوقی امور بیشاز مردم ناموس

 یقوّه حقوقی یکه اداره باشدمی این است شگفتی موجب بیشتر آنچه.بود خواهد جایز قاضی علم به اولی،استناد است،به طریق برخوردار

 این ظاهر کهاست،درحالی کرده استنتاج کیفری امور در را علم قاضی اعتبار ،انـحصار.ا.م.ق 105 مـادهّ از به صراحت خود پاسخ در قضائیّه

 اسـلامی تمجازا موادقّانون یمجموعه در مادّه ایـن ذکـر و نیست انحصارکند بر دلالت که ایکلمه هیچ بر آمد،مشتمل فوق در مادّه،چنانچه

 و نکرده.م.ق 1335مادّه به ایاشاره گونههیچ خود سخپا در حقوقیی اداره آنکه ترعجیب.کندنمی مزبور انحصار بر دلالت وجههیچبه نـیز

 مؤثرّ حقوقی درامور را قاضی علم و گـرفت نـادیده را آن توانقاضی می علم اعتبار بـه مـادهّ این تصریح وجود چگونه با که نداده توضیحی

 .ندانست

 معل»نیست،بلکه مطلق طوربه قاضی شده،علم دانسته معتبر مادّه این در آنچه که شود گفته.م.ق 1335 مادّه به استناد ردّ در است ممکن

 اعتبار آنچه ،پسهستند دعوا یاثباتادلّه جزء خود.م.ق 1258 مادهّ امارت،مطابق اسنادو که آنجا از و است«امـارات یـا اسناد قاضی برمبنای

 ،لغوسخن این یلازمـه ردنـیست؛زیراوا اشـکال این نگارنده نظر به.شودمی قاضی حاصل برای هاآن از که علمی نه است وامارات اسناد دارد

 مادهّ مطابق گردد؛زیرابرمی عـلم قاضی الاصول،به ،علیقضایی یاماره ،اعتباربرآن افزون.باشدمی.م.ق 1335 مادهّ در قاضی اصطلاح علم بودن

 حقوقی نظام در که است حوواض شود شناخته امری بر دلیـل قـاضی نـظر در است که احوالی و اوضاع از تعبار قضایی یاماره.م.ق 1321

 کمح آن براساس کردهو اعتماد خاصیّ لاحوا و اوضاع از ناشی وگمان ظنّ بـه  تواندنـمی است،قاضی استوار امامیّه برمبنای فقه که ایران

 مورد که دیگر،تمام اسنادی سوی از21.نماید حکم آن تواندبراساسمی قضایی امارات از اطمینان و عـلم حصولصـورت  در فـقط کند،بلکه

شـمرده  معتبر تنهایی هب هریک که سند مجموع چند از است ممکن نیستند،ولی معتبر گیرندهموارهمی قـرار دعوا طرفین استناد

 .شـود عـلم ایجاد قاضی شوند،براینمی

به  هریک نه)هاآن مجموع که اسنادی دانست،بلکه معتبر اسناد به ناظر فقط را.م.ق 1335مادّه در مذکور اسناد که نیست صحیح بنابراین

 درمادهّ که«امارات یا اسناد برمبنای قاضی علم»عبارت گـفت تواننتیجه،نمی در.شودمی نیزشامل را نمایدمی علم ایجاد قاضی برای(تنهایی
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کارگیری به ترتیببدین.«قاضی علم»نه است«امارات و اسناد»گرددمی محسوب معتبر که آنچه دارد آن به رفته،اشاره کار به.م.ق 1335

 در.باشدمی ادلّه سایر کنار در دعوا یاثباتادلّه از یکی عنوان به آن اعتبار یدهندهبود،بلکه نشان نخواهد لغـو تـنها نه قاضی علم اصطلاح

 اعتبار خـصوص در قـانون که است نشود،حداّکثرآن پذیرفته دعوا اثبات مستقّل عنوان دلیل به قاضی علم اعتبار برای فوق استدلال صورتیکه

 معتبر منابع به باید آن می به موجب که گرددمی محقّق اساسی قانون 167 موضوع اصل نتیجه در و کرده سکوت حقوقی امور قاضی در علم

 علم اعتبار امامیّه مشهورفقهای تنها نه که رساندمی نتیجه این به را فـقهی،ما مـعتبر منابع به مراجعه.نمود مراجعه فتاوی معتبر یا اسلامی

 اعتبار نـیز عـامّه فـقهای .اندکرده اجماع ادّعای مسأله این بر ایشان برخیاز اند،بلکهپذیرفته کیفری و حقوقی امور مطلق در طوربه را قاضی

 .اندپذیرفته دعوا اثـبات مـستقلّ عـنوان دلیل به را قاضی علم

 ایجاد قاضی علم منشاء ایمحدودیتّی بر گونه،هیچ.م.ق 1335 مادّه در ،مذکور«امارات یا اسناد برمبنای قاضی علم»درهرحال،عبارت

 یدامنه قضایی امارات.شودمی قـضایی و نونیقـا امارات تمامی دارد،شامل که اطلاقی دلیل ،بهمـادهّ ایـن در امـارات مذکور کند؛زیرانمی

 قـانون اهدیـدگ قـاضی از ،علمبنابراین.گیرددربرمی را شود امری شناخته بر دلیل قاضی نظر در که احوالی و هرگونه اوضاع و داشته وسیعی

 .بود خواهد شودمعتبر حاصل طریقی هر از مدنی

مـشخصّ  همچنین و شد ثابت نایرا حقوق ازدیدگاه دعوا اثبات مستقلّ یادلهّ از یکی عنوان وبه مطلق طوربه قاضی علم اعـتبار که حال

 دازیمبپر اصلی سئوال ایـن بـه کنند،بایدکسب می منبع آن از را خود اعتبار و گردندقاضی برمی علم واقع،به قضایی،در امـارات کـه گردید

 است؟ مقدمّ ایران،کدامیک دیدگاه حقوق قضایی،از یاماره با سند تعارض درصورت که

 قـضایی،تقدمّ یامـاره بـا دعوا اثبات یازادلهّ هریک یا و سند تعارض هنگام به که شوداستفاده می چـنین حـقوقدانان بـرخی هاینوشته از

 باشدمی ادعو مورد کـه امـرمجهولی بـه را دادرس تواندمی مادامی قضایی یکه اماره اندداده نظر نویسندگان برخی.است ادلّه ودیگر سند با

 را او قضایی یآنچه اماره به تواندنمی خلاف،دادرسی دلیل ابـراز بـا نشود؛زیرا اقامه آن خلاف دلیلی که کند اثبات را وآن نماید راهنمایی

 ی قضایی،ایناماره مفادّ فبرخلا دعوا اثبات یادلهّ از هریک وجود الاصول،با نـظر،عـلی ایـن مطابق25.حاصل نماید نموده،قطع راهنمایی

دلیـل  بـا تـعارض مقام در تواندنمی اصلا نتیجه ودر دهدمی دست است،از قاضی برای یقین و ایجادقطع که را خـود اعـتبار شرط اماره

 یاماره و دعوا اثبات یادلهّ نبودن درصـورت کـه اندنموده اظهارنظر دیگر برخی.شود دلیل مقدمّ آن بر آنکه به رسد چه تا گیرد قرار دیگری

 بنابراین و دارد قرار دلایل ازسایر متأخّر یرتبه در قضایی یاماره نـیز،اصولا ایـن نظر بـرطبق26.شودمی استناد قضایی یاماره ،بهقانونی

 .گـرفت نـخواهد قرار هاآن با مقام تعارض در گاههیچ

 برخلاف دلیل یاقامه وجود با کـه بـاشد قدرقویآن است ممکن قضایی یاماره رسد؛زیرانظرمی به نگارنده،ناتمام دیدگاه از اولّ نـظر

 به علم حصول ت؛زیرانیس وضعیتّی ممکن چنین ایـجاد کـه گفت توانواقع،نمی در.شود قاضی برای اطمینان و علم حصول آنموجب

 ـهک تـأثیری و امـارات قضایی و قراین تمام یدرباره کلیّ یقاعده توان یکنمی پیـشاپیش کـه است روشن و دارد قاضی بستگی تشخیص

 ست، مستندا دعوادانسته اثبات یادلهّ دیگر از خرّمتأ را قضایی یی امارهرتبه که نـیز دومّ نظر.کرد صادر گذارندبرجای می قاضی وجدان در

 .باشدنمی تحلیل قوی و قـانونی دلیـل هیچ به

 به وادع که است استناد قابل درصـورتی..»امـاره این که است آن کرده بیان ی قضاییامـاره بـه اسـتناد برای قـانونگذار کـه قیدی تنها

 و 1308،1310 تـا 1306 حذف موادّ حاضر، بادرحال.(.م.ق 1324 مادّه)«تکمیل کند را دیـگر یادلهّ  یا باشد اثبات قابل شهادت شهود

 موارد زج دعاوی،به تمام در و ـداردن وجـود شهادت به برای استناد محدودیتّی گونهالقـاعده،هـیچ ،علیتوسطّ شورای نگهبان .م.ق 1311

 درصورتی قـضایی یامـاره ایـنکه بر مبنی.م.ق 1324مادّه در مذکور قـید بـنابراین.نمود استناد شهادت شهود به توانقانون،می در مذکور

 به عنوان تواندمی قضایی یاماره و نمایدنمی محدودیتّی ایجاد گونه،هیچباشد اثبات قـابل شـهادت شهود به دعوا که اسـت اسـتناد قابل

 با دلیل نایـ تـعارض هـنگام در که نمایدمـشخصّ نمی مـزبور استناد ،جوازحال عین در.گیرد اسـتنادقرار مـورد دعاوی تمام اثبات،در دلیل

 بود؟ خواهند مقدمّ کدامیک دعوا اثـبات یدیگرادلهّ

 از را مـزبور یقانونی،اماره یمارها دلیل مخالف وقتی کـه مـعتقدند و دانندمی آن بودن رابدیهی امر این تعیین عدم علّت نویسندگان برخی

 رهاما این اعتباریبی ثباع ،دلیل مخالفاست دعوا مورد خاصّ احوال و اوضـاع قـضایی که یاماره مورد در اولی طـریق اندازد،بـهاعـتبارمی

 هـریک ،امـاّاندشـده اماره نامیده هردو یقضای و قانونی یاماره درواقـع،هرچند.داندمـی مـناقشه قابل را استدلال این نگارنده27.گرددمی

 ای اطمینان قاضی موجب برای اینکه ولو است شده شناخته برامری دلیل قانون حکم به قانونی یاماره.باشندخـودمی خـاصّ  آثـار دارای

 برای قاضی اناطمین و معل ایجاد مستلزم که باشدامـری می بر دلیل قاضی نظر در قضایی یاماره نباشد،درحالیکه نیز ظن حتیّ

 اعتبارو حجیّت.نیست چنین الزاما قانونی یاماره است،درحالیکه قاضی برای اطمینان و علم موجب حصول الزاما قضایی یاماره بنابراین.است

نه چگو بنابراین.نیست نیز قانون باراعت و نیازمندجعل و باشدنمی انفکاک قابل آن از و بوده ذات آن جزء کـه مـعنا است؛بدین ذاتی علم

 دیـگر تـقدمّ نمود؟بنابراین یسهمقا قانونگذاراست حکم از ناشی و نبوده ذاتی اعتبارش امریکه با است ذاتی اعتبارش که را امری توانمی

 .باشدنمی قضایی یاماره بر ادلّه این دلیل تقدّم وجههیچقانونی،به یاماره بر دعوا یاثباتادلهّ
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 که ادهند توضیحی و نکرده.م.ق 1335مادهّ به ایاشاره گونههیچ خود پاسخ در ی حقوقیاداره آنکه ترعـجیب.کندنـمی مزبور انحصار بر

 .نـدانست مؤثّر حقوقی درامور را قـاضی عـلم و گرفت نادیده را آن توانقاضی می علم اعتبار به مادهّ این تصریح وجود چگونه با

 علم»نیست،بلکه مطلق طوربه قاضی شده،علم دانسته معتبر مادّه این در آنچه که شود گفته.م.ق 1335 مادّه به استناد ردّ در است مـمکن

 اعتبار آنچه هستند،پس دعوا یاثباتادلهّ جزء خود.م.ق 1258 مـادّه امارت،مـطابق اسنادو که آنجا از و است«امارات یا اسناد قاضی برمبنای

 سخن،لغو این یلازمه دنیست؛زیراوار اشکال این نگارنده نظر به.شودمی قاضی حاصل برای هاآن از که علمی نه است وامارات اسناد دارد

 مطابق ؛زیراگرددبرمی لم قاضیع الاصول،به قضایی،علی یاماره برآن،اعتبار افزون.باشدمـی.م.ق 1335 مادّه در قـاضی اصـطلاح علم بودن

 نـظام در کـه اسـت ضحووا شود شناخته امری بر دلیل قاضی نظر در است که احوالی و اوضـاع از عبارت قضایی یاماره.م.ق 1321 مادّه

 آن براساس کـرده و  اعـتماد خاصیّ لاحوا و اوضاع از ناشی وگمان ظنّ به تواندنمی است،قاضی استوار امامیّه برمبنای فقه که ایران حقوقی

 که دیـگر،تمام اسنادی سـوی از21.نـماید حکم آن تواندبراساسمی قضایی امارات از اطمینان و علم صورت حصول در فقط کند،بلکه حکم

شمرده  معتبر تنهایی به ریکه کـه سند مجموع چند از است ممکن نیستند،ولی معتبر گیرندهموارهمی قرار دعوا طرفین استناد مورد

 .شود علم ایجاد قاضی شوند،براینمی

به  هریک نه)هاآن مجموع که اسنادی دانست،بلکه معتبر اسناد به ناظر فـقط را.م.ق 1335مـادهّ در مذکور اسناد که نـیست صحیح بنابراین

 رمادهّد کـه«امارات یا اسناد برمبنای اضیق علم»عبارت گفت تواننتیجه،نمی در.شودمی نیزشامل را نمایدمی علم ایجاد قاضی برای(تنهایی

کارگیری به ترتیببدین.«قاضی علم»نه است«امارات و اسناد»گرددمی محسوب معتبر که آنچه دارد آن به رفته،اشاره کار به.م.ق 1335

 در.باشدمی ادلّه سایر کنار در دعـوا یاثباتادلّه  از یکی عنوان به آن اعتبار یدهندهبود،بلکه نشان نخواهد لغو تنها نه قاضی علم اصطلاح

 تباراع خصوص در قانون که ستا نشود،حدّاکثرآن پذیرفته دعوا اثبات مستقّل عنوان دلیل به قاضی علم اعتبار برای فوق استدلال صورتی که

 معتبر منابع به باید آن به موجب که گرددمی محققّ اساسی قانون 167 مـوضوع اصل نـتیجه در و کرده سکوت حقوقی امور قاضی در علم

 علم تباراع امامیّه مـشهورفقهای ـنهات نه که رساندمی نتیجه این به را فقهی،ما معتبر منابع به مراجعه.نمود مراجعه فتاوی معتبر یا اسلامی

 اعتبار نیز امّهع فقهای23.اندکرده اجماع ادّعای سألهم این بر ایشان برخی از ، بلکهاندپذیرفته کیفری و حقوقی امور مطلق در طوربه را قاضی

 یـا اسـناد بـرمبنای قاضی علم»(درهرحال،عبارت23:1986) الحصری،.اندپذیـرفته دعـوا اثـبات مستقلّ عنوان دلیل به را قاضی علم

 دلیل مادهّ،به این در مذکورامارات  کند؛زیرانمی ایجاد قاضی علم منشاء محدودیتّی برای گونه،هیچ.م.ق 1335 مادّه در ،مذکور«امارات

 نظر در کـه احـوالی و رگونه اوضاعه و داشته وسیعی یدامنه قضایی امارات.شودمی قـضایی و قـانونی امـارات تمامی دارد،شامل که اطلاقی

 .بـود خواهد شود معتبر صلحا طریقی هر از مدنی قانون دیدگاه قاضی از بنابراین،علم.گیرددربرمی را شود امری شناخته بر دلیل قاضی

مشخصّ  همچنین و شد ثابت یرانا حقوق ازدیدگاه دعوا اثبات مـستقلّ یادلهّ از یکی عنوان وبه مطلق طوربه قاضی علم اعتبار کـه حـال

 که بپردازیم اصلی سئوال این به کنند،بایدکـسب می مـنبع آن از را خـود اعتبار و گردندقاضی برمی علم واقع،به قضایی،در امارات که گردید

 است؟ مقدّم ایران،کدامیک دیدگاه حقوق قضایی،از یامـاره بـا سند تعارض درصورت

 با قضایی،تقدّم یاماره با دعوا اثبات یازادلّه  هـریک یـا و سند تعارض هنگام به که شوداستفاده می چنین حقوقدانان برخی هاینوشته از

 باشدمی دعوا مورد که امرمجهولی به ار دادرس تواندمی مادامی قضایی یکه اماره اندداده  نـظر نـویسندگان برخی .است ادلّه ودیگر سند

 را او قضایی یآنچه اماره به تواندنمی خلاف،دادرسی دلیل ابراز با نشود؛زیرا اقامه آن خلاف دلیـلی کـه کـند اثبات را وآن نماید راهنمایی

 .حاصل نماید ،قطعنـموده راهـنمایی

 و ایجادقطع که را خود اعتبار شرط اماره ی قضایی،ایناماره مـفادّ بـرخلاف دعـوا اثبات یادلّه از هریک وجود الاصول،با نظر،علی این مطابق

 آن بـر آنـکه به رسد چه تا گیرد قرار یدیگردلیل  با تعارض مقام در تواندنمی اصلا نـتیجه ودر دهدمـی دست ،ازاست قاضی برای یقین

 اداستن قـضایی یامـاره قانونی،به یاماره و دعوا اثبات یادلّه نبودن درصورت که اندنموده اظهارنظر دیگر برخی.شود دلیـل مقدّم

 گاههیچ بـنابراین و دارد قـرار لایلد ازسایر متأخّر یرتبه در قضایی یاماره نیز،اصولا این نظر (برطبق699:1348)جعفری لنگرودی،.شودمی

 .گرفت نخواهد قرار هاآن با مقام تعارض در

آن  برخلاف دلیل یاقامه وجود با که باشد قدرقویآن است مـمکن قـضایی یامـاره رسد؛زیرانظرمی به نگارنده،ناتمام دیدگاه از اولّ نظر

 تـشخیص به علم حصول یرانیست؛ز وضعیّتی ممکن چنین ایجاد که گفت توانواقع،نمی در.شود قاضی برای اطـمینان و عـلم حصول موجب

 وجدان در کـه تـأثیری و ات قضاییامار و قراین تمام یدرباره کلّی یقاعده توان یکنمی پیشاپیش که است روشن و دارد قـاضی بستگی

 هیچ به اسـت،مـستند دعوادانسته اثبات یادلّه گردی از متأخّر را قضایی یی امارهرتـبه کـه نـیز دوّم نظر.کرد صادر گذارندبرجای می قاضی

 .باشدنمی تحلیل حقوقی و قانونی دلیل

 به دعوا که اسـت اسـتناد قـابل درصورتی..»امـاره ایـن که است آن کرده بیان ی قضاییامـاره بـه استناد برای قانونگذار که قیدی تنها

 1311 و 1308،1310 تا 1306 حذف موادّ، باحاضردرحال.(.م.ق 1324 مادّه)«تکمیل کند را دیگر یادلّه یا بـاشد اثـبات قابل شهادت شهود

 مذکور موارد جـز دعاوی، بـه تمام در و ندارد وجـود شهادت به برای استناد محدودیتّی گونهالقـاعده، هیچ ، عـلیشورای نگهبان توسطّ.م.ق
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 قـابل درصورتی قضایی یاماره اینکه بر مبنی .م.ق 1324مادّه در مذکور قید بنابراین.نمود استناد شـهادت شهود بـه توانقانون،می در

 دلیـل بـه عنوان تواندمی قضایی یاماره و نمایدنـمی مـحدودیتّی ایجاد گونهباشد،هیچ اثـبات قـابل شـهادت شهود به دعوا که است اسـتناد

 با دلیل این تـعارض هـنگام در که نمایدمشخصّ نمی مزبور استناد ،جوازحال عین در.گیرد استناد قرار مورد دعاوی تمام اثبات، در

 بود؟ خـواهند مقدّم کـدامیک دعـوا اثبات یدیگرادلهّ

 از را مزبور یقانونی،اماره یاماره دلیل مخالف وقتی که معتقدند و دانندمی آن بودن رابدیهی امر ایـن تعیین عدم علتّ نـویسندگان بـرخی

 ایـن اعتباریبی عثبا ،دلیـل مخالفاسـت دعـوا مـورد خـاصّ احوال و اوضاع قضایی که یاماره مورد در اولی طـریق اندازد،بـهاعتبارمی

 امیدهناماره  هردو قضایی و قانونی یاماره ،هرچنددرواقع.داندمی مناقشه قابل را استدلال این نگارنده (147:1373)شیخ نیا،.گرددمی امـاره

قاضی  برای اینکه ولو اسـت شـده شـناخته ـرامریب دلیـل قـانون حکم به قانونی یاماره.باشندخودمی خاصّ  آثـار دارای هـریک اند،امـّاشده

برای  اطمینان و علم ایجاد مستلزم که باشدامری می بر دلیل قاضی نظر در قضایی یاماره نباشد،درحالیکه نیز ظن حتیّ یا اطمینان موجب

 حجیتّ.ستنی چنین الزاما قانونی یاماره ،درحالیکهاست قاضی برای اطمینان و علم موجب حصول الزاما قـضایی یاماره بنابراین.است قاضی

 نبنابرای.نیست نـیز قـانون باراعت و نیازمندجعل و باشدنمی انفکاک قابل آن از و بوده ذات آن جزء که معنا است؛بدین ذاتی علم واعتبار

 دیگر متقدّ نمود؟بنابراین مقایسه قانونگذاراست حکم از ناشی و نبوده ذاتی اعتبارش امریکه با است ذاتی اعتبارش که را امری توانچگونه می

 .باشدنمی قـضایی یامـاره بر ادلّه این دلیل تقدّم وجههیچقانونی، به یاماره بر دعوا یاثباتادلهّ

 جمله ،ازدعوا اثـبات یدلّه ا دیگر با قضایی یاماره تعارض صورت در که است نشده قوانین مشخّص دیگر و ایران مدنی قانون در که آنجا از

 بهمسأله، حکم تعیین بنابراین،برای.گرددمی محسوب قانونگذار سکوت موارد از شود، این موردمی مقدمّ دیـگری بـر سندمعتبر،کدامیک

 .رفت معتبر فـتاوی یـا معتبراسلامی منابع سراغ به باید اساسی قانون 167اصل موجب

 اسلامی فقه

 درتعارض.باشدمی نوعی عادی علم دارد،ایجاد اثری که بیشترین معتبر سند است،اماّ قاضی شخصی برای علم پیدایش موجب قضایی یامـاره

 نوعی نوعی باشد،علم علم مفادّ با مخالف آن مفادّ که عـلم شخصی وجـود واقع، با در.است مقدّم علم شخصی شخصی،قطعا علم با نوعی علم

 واقع در نوعی مزبور دارد،علم عینو علم مفادّ برخلاف شخصیعلم  که کسی نظر ،دردیگر تعبیر به.دهددست می از را واقع از خود کاشفیّت

 و کرده ملدلیلی ع براساس دانست مکلّف را قاضی توانگاه نمیهیچ که است روشـن.نیست واقـعیّت وجه نشانگرهیچبـه و بوده دروغ و جهل

 شدعـوا ارز اثبات یادلّه که معنی بدین.است دادن واقع نشان برای ادلّه ارزش اصولا دارد؛ زیرا بطلان آن به یقین که کند صادر حکم

ا ر خود بودن دلیل خصوصیّت، ویژگی این دانصورت فق در که است بدیهی باشند؛ لذامی به واقعیّت رسیدن برای هاییراه و داشـته طریقی

 از بـرخی در نـوعی علم به نسبت ی قضاییاماره از حاصل یشخص علم قوتّ .بود استناد نخواهند قابل نـتیجه، دیگر در و  دهندمـی دست از

 ساقط سوگند و بینّه ست آمد،حـجیّتد به شخصی علم قاضی برای اگر که اندنظرداده نویسندگان برخی.است آمده نیز های حقوقینـوشته

 نـیز (بـرخی فقها90:1981)النجّفی،.باشند حجتّ توانندنمی و شوندمـی دروغ تلقیّ قاضی نظر در سوگند و بینّه صورت دراین شود؛زیرامی

 ها نزدآن کذب ثبوت باشد، باعث مخالف سوگند بینّه و با قاضی علم اگر که معتقدند و اندبینّه دانسته از ترقوی را قاضی صراحت،علم به

 گردد، ازقاضی برمی معل بـه که قضایی یاماره با (55:1378معتبر)هاشمی شاهرودی، تعارض سند صورت در بنابراین .گرددمی قاضی

 این هبنسبت  ایران قانون در که آنجا از.گرددمی علم نوعی حصول موجب معتبر سند است؛ زیرا ی قضاییاماره با تقدّم امامیّه فقه دیدگاه

به  باید آن رفع اساسی، برای نونقا 167 موجب اصل گردد،بهمی تـلقیّ قـانون سکوت مصداق است و نشده تدوین حکمی گونههیچ مطلب

 انست.د مقدّم سند معتبر بر را قضایی یتعارض،اماره صورت در نمودو مراجعه معتبر فتاوی یا اسلامی معتبر منابع

آورده  مدنی قانون در دعوا،بایستی اثبات یازادلهّ یکی عنوان قاضی،به علم که است نگارنده معتقد شد بـیان فـوق در که مطالبی به توجه با

 به ایجداگانه دلیل ایدنب را قـضایی یوامـاره است قاضی علم از ناشی قضایی یاعتباراماره که گردد تصریح آن،باید بر افزون.شود

گفته  آنچه مشخّصی،براساس حکم باید یامعتبر رسمی سند با قاضی علم تعارض درخصوص موجود قانونی خلاء رفع برای همچنین.شمارآورد

 .گردد تنصیص قانون شد،در

 عراق حـقوق

مری ا بر دلیل قاضی نظر در که است قضایی اوضاعی یاماره»داردمی مـقرّر عراق اثـبات یقانون ادلهّ 100 قضایی،مادهّ امارات خـصوص در

 یرهاما به استناد بنابراین .«است دممکنشـهو شـهادت بـا هاآن اثبات که باشدمی قابل استناد اموری در تنها اماره این.گرددمی محسوب

 تمحدودیّ با کشور این حقوق شهادت در یاثبات توان باشد؛ زیرامی ایران، دارای محدودیّت حقوق ، بـرخلافعراق حقوق قضایی در

 شـهود باشد،شهادت جنیه 500 پیشاز دعوا موضوع ارزش تجاری،اگر غیر درامـور»عراق،  اثـبات یادلّه قانون 60 مادّه به موجب .روبروست

 که نمود؛هرچند ثابت توانشهودنمی تشهاد با را سند مندرجات خلاف»داردمقررّمی نیز مزبور قانون 161 مادهّ 1 ،بند«...شودپذیرفته نمی

 خلاف ودعاوی باشد جنیه 500 از بیش آن موضوع ارزش تجاری که غیر دعاوی در بنابراین«....نـباشد جـنیه 500از بـیش آن ارزش

 نمود. استناد قضایی یاماره به ادّعا برای اثبات توانسـند،نمی مـندرجات
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 آن خلاف اثبات بنابراین و هاستبودن آن قاطع قـضایی،غـیر امـارات خصوصیّات یکی از که اندنموده اظهارنظر عراق حقوقدانان

 همچنین و شهادت اعتبار به محدودیّت توجّه بـنابراین،با30.ـمودن اسـتفاده دعوا یاثباتادلّه تمام از توانمی راه این در و باشدپذیرمیامکان

 شرایط سایر گرفتن نظر عراق،بادر حقوق در قضایی امـارات بـا سـند هنگام تعارض در که پذیرفت باید سند مقابل در ی قضاییاماره

 این حقوق در داشت که اظهار و رفت اترفر هم این از توانمی حتیّ.دهدمی دست از را خـود اعـتبار قضایی یاماره شده و مقدّم لازم،سند

 موارد از شود،این موردمی دّممق دیگری بر سـندمعتبر،کـدامیک جمله دعوا،از اثبات یادلّه دیگر با تعارض قضایی مـوضوع اصـولا کـشور

 یا معتبراسلامی منابع سراغ به باید اساسی قانون 167اصل موجب مـسأله،به حـکم تـعیین ،برایبنابراین.گرددمی محسوب قانونگذار سکوت

 .رفت معتبر فتاوی
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 نتيجه گيري

 و باشند می فقهی یا قاعده فقط آنها از برخی ندارد؛ معین مورد به اختصاص که دارد وجود متنوعی و گوناگون قواعد حقوق و فقه در

 به آن، از که باشد می ید قاعده حقوق، و فقه معروف و معتبر قواعد از یکی. شود می استعمال و استناد حقوق در هم و فقه در هم بعضی،

 معمولاً  که است ردیدهگ موجب آن وسیع کاربرد و قاعده این اهمیت. است شده برده اسم وغیره، ید تصرف، قاعده ید، اماره تصرف، اماره

 حتی) مالکیت دلیل نوانع به اختلاف، و تنازع مقام در و کنند می اشاره قاعده این به خود های ونوشته اظهارات در حقوقدانان و فقیهان

 از و باشد نداشته جودو مسلمی مأخذ است ممکن کلی، مفهوم در ید، قاعده پیدایش زمان درباره. نمایند می استناد آن به( هم عادی مردم

 آفرینش زمان به را قاعده ینا به استناد و ایجاد هنگام توان، می قوی ظن بلکه گمان و حدس با اما،. نبرند نام قاعده این برای خاصی مبتکر

 مالک را خود ،(دیگر لوقمخ یا) اولیه انسان آن که روزگاری به زد؛ گره( دیگر موجودات از پارهای حتی یا و)  خاکی جهان این در انسان

 این در گردید، تر یدهپیچ و تر افزون او نیازهای و شد دگرگون آدمی زندگی آرام آرام اما. داشت قرار دستهایش در که دانست می شیئی

 انسان که رسید امروزی تمدن به سرانجام تا دربرگرفت نیز را اعتباری امور و بزرگ اشیاء و رفت فراتر چنگ و دست از ید مفهوم مرحله،

 تحقیق که است آن یهمیشگ ای اندازه تا و وسیع عملی، کاربرد موضوع، این انتخاب انگیزه.دارد دیگر کرات در مالکیت به چشمی گوشه

 و شئ بر فرد ملموس هرابط به شود، می موجب آن احکام آوری یاد و بهتر فراگیری و کند می لازم حقوق علم طالب هر بر را آن پیرامون

 را آنها اماره، این اماحک و مستندات کمک به آمد، پیش قاعده این شمول و حدود در تردیدی هرگاه و شویم آگاه بیشتر شخص، به آن تعلق

 از دنیم حقوق شدن تخصصی. است مالکیت و اموال حقوق از مدنی حقوق تخصصی پژوهش مالکیت، عنوان به «تصرف». نماییم رفع

 های پدیده سریع دگرسانیهای و اقتصادی حقوق به مدنی حقوق دگردیسی به توجه با. است میلادی سوم هزاره در زندگی ضروریات

 کارآمدی است، «الکیتم و اموال حقوق» بر حاکم حقوقی نظم به مرتبط های پدیده دیگر با ها پدیده این ارتباط و اقتصادی -اجتماعی

 عنوان به تصرف امر رد نوین پژوهشی بازنگری ضرورت اخیر دهه در قوانینی در پیاپی تحولات آن؛ بر علاوه. کند می چندان دو را حقوق

 مدنی حقوق ردنک تخصصی ضرورت پژوهش به نسبت پرسشی پاسخ و قضایی پرسشگری با ایهام و ابهام رفع کند می چندان دو را مالکیت

 حقوقی -اقتصادی نظم در آن تأثیر و اموال بر سلطه. بخشد می حدتّ و شدت حقوق علم در آن جایگاه و اقتصادی حقوق محوریت با را

 .گردد می بدیلت اقتصادی حقوق کارکردی و کاربردی و عینی به انتزاعی و تجریدی بحث از حقوقی -اقتصادی علوم و امور موجود

 رد:نباط کاز مجموع موارد گفته شده می توان موارد زیر را در باب اماره تصرف و سند مالکیت در حقوق ایران و عراق است

 و لبهغ بر مبتنی قانونی یارهام درواقع، اعتبار .باشد نداشته وجود آن مخالف دلیلی که جایی است تا قـانونی یامـاره اعتبار یمحدوده 

 بنابراین.دارد حکومت آن بر ـت واس مـقدّم قانونی یاماره بر دیـگر، دلیـل بیان وبه کرد اثبات را آن خلاف توانمی همیشه و ظاهراست

 را واقع و شود گشوده ی تاریکپرده که شودمی وجبم مخالف دلیل ؛ زیراشوندمی اثرسند، بی جمله مخالف،از دلیل قانونی،باوجود امارات

 را قانونی یواماره گردیده قدّمم قانونی،سند یاماره با سند صـورت عارض در نـیز عراق حقوق و امامیّه فقه در.هست بنمایاند که گونهآن

 .نمایدمی اثربی

 مـعنی دعوا،به اثبات یادلّه از نباید را ی قانونیاماره که دهدمی بدست را نتیجه دلیل مخالف،این هر برابر در قانونی یاماره شدن اثربی

 هر با قانونی یاماره کهشود،درحالیمیها آن شدن ساقط موجب دارند واحد اثباتی که توان دلیلی دو تعارض ؛ زیراآورد شـمار به دقـیق واژه

 .افتدمی اثر از دلیـل دیگری

 یک برای استدلال در تواندمین قاضی آنجاکه از و شودمی شناخته امـری بـر دلیـل قاضی درنظر که است احوالی و اوضاع قضایی یاماره

 ایجاد قاضی برای که باشدمی استناد قابل و معتبر صورتی در تنها قـضایی  یامـاره شودکهمی کند،معلوم اکتفا گمان و ظن صرف مسأله به

 انونق 105 مادّه به که استناد صورتی در.گرددبرمی قاضی علم به واقع قضایی در یاماره اعـتبار بـنابراین و کـند عادی یاعلم اطمینان

 علم اراعتب خصوص قـانون در هک است آن نشود، حدّاکثر پذیرفته اثبات دعوا مستقلّ دلیل عنوان به قاضی علم اسلامی، برای اعتبار مجازات

 معتبر به منابع باید آن موجب به که گرددمی محقّق قانون اساسی 167 اصل موضوع نتیجه در و کرده حقوقی سکوت امـور در قـاضی

 اعتبارعلم امامیّه فقهای مشهور تنها نه کـه رساندنتیجه می این به را فقهی،ما معتبر منابع به مراجعه.نمود مراجعه معتبر فتاوی یا اسلامی

 علم نیزاعتبار عامهّ فقهای.اندکرده اجماع ادّعای این مسأله بر ایشان از برخی اند، بلکهپذیرفته وکیفری حقوقی امور در مطلق طوربه را قاضی

 .اندپذیـرفته اثـبات دعوا مستقلّ دلیل عنوان به را قاضی

اه ر این در و باشدمی پذیرامکان آن خلاف بنابراین اثبات و هاستآن بودن قاطع عراق، غیر درحقوق قضایی امارات خصوصیّات از یکی

 .نمود استفاده دعوا اثبات یادلهّ تمام از توانمی

 اب سند تعارض هنگام در که رفتپذی کشورباید این حقوق در سند مـقابل در قـضایی یهمچنین اماره و شهادت اعتبار محدودیّت به توجّه با

 حتیّ.دهدمی دست از را خود رقضایی اعتبا یاماره و شده مقدّم لازم،سند سایرشرایط گرفتن نظر در ، باعراق حقوق در امارات قضایی

 شد؛زیرا نخواهد محقّق ی قضاییاماره با سند تعارض موضوع اصولا کشور حقوق این در که داشت اظهار و رفت فـراتر هـم ازاین توانمی

 .بود خـواهد آن، مـنتفی اخـصّ  مفهوم تعارض ادلّه،به علّت همین به و است سند از کمتر ی قضاییاماره اثباتی توان
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 است؛ زیرا قضایی یاماره با تقدمّ مامیّها فقهدیدگاه  گردد، ازبرمی قاضی علم به که ی قضاییامـاره بـا مـعتبر سند تعارض صورت در

 مـعتبر سند است،اماّ برای قاضی شخصی علم پیدایش مـوجب قـضایی یواقع،امـاره در .گرددمی نوعی علم حصول موجب سندمعتبر

 حقیقت،با در.مقدّم است شخصی علم شخصی، قطعا علم با علم نوعی تعارض در.باشدمی نوعی عادی علم دارد،ایجاد که اثری بـیشترین

 نظر ،درتعبیردیگر به.دهدمی دست از را واقع از خود نـوعی کاشفیّت باشد،علم نوعی علم مفادّ با مخالف مفادّآن که شـخصی عـلم وجـود

 وشنر.واقعیّت نیست نشانگر وجههیچ بـه و بـوده دروغ و واقـع جهل در مزبور نوعی ،علمدارد نوعی علم برخلاف مفادّ شخصی علم که کسی

 اصولاارزش دارد؛زیرا آن بطلان به یقین که کند حکم صادر و کرده عمل دلیـلی بـراساس دانست رامکلّف قاضی تواننمی گاههیچ که است

باشند؛ لذا می واقعیّت به رسیدن برای هاییراه داشته و طریقی ارزش دعوا اثـبات یادلّه  کـه بدین معنی.است واقع دادن نشان برای ادلّه

 زبـود ا نخواند استناد قابل درنتیجه، دیگر و دهندمی دست از را خود بودن دلیل ،ویژگیخصوصیتّ این فـقدان صـورت در کـه است بدیهی

 اصل موجب ، بـهگرددمـی قانون تلقیّ سکوت مصداق و است نشده تدوین حکمی گونههیچ مطلب این به نسبت ایران قانون که در آنـجا

 سند بر را ی قضاییاماره تعارض، صورت در و نـمود مـراجعه فـتاوی معتبر یا اسلامی معتبر منابع به باید آن رفع اساسی،برای قانون 167

 .دانست مقدمّ معتبر
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 مراجع

 

 .الثاّلث و لالاوّ  الاعظم،قم،المجلدّ الشیّخ الترّاث تحقیق لجنه الاصول،اعداد (فرائد1419مرتضی) الانصاری،الشیّخ .1

 .، تـهراندانـش گنج یاوّل، کتابخانه حقوق، چاپ ترمینولوژی در ( مـبسوط1348جـعفر) ، محمّدلنگرودی جعفری .2

 .لبنان-العربی،بیروت الاولی،دارالکتاب الاسلامی،الطبّعه الفقه فی القضاء،ادلهّالاثبات (علم1986احـمد) الحصری،الدّکـتور .3

 ،تهران.دراک ،نشراولّ مـدنی،چـاپ دادرسـی (آیـین1384اللّه) عـبد شمس، .4

 انتشار،تهران. سهامی اثباتدعوا،شرکت ی(ادله1373ّحسین) امیر ،نیاشـیخ .5

 .الثّالث ،المجلّدلبنان-للمطبوعات،بیروت التعّارف علمالاصول،دار فی (دروس1979بـاقر) مـحمّد الصدّر،السیّد .6

 .50 ص دوم، چاپ دادگستر، نشر تهران، کنونی، حقوق نظم در مدنی قانون (1373ناصر؛) کاتوزیان، .7

 .الاولّ رف،الجـزءالاشـ الاداب،النّجف الفقهیخّ،دار (القواعد1969)حسن میرزا البجنوردی،السیدّ المسووی .8

-بی،بـیروتالعر الترّاث احیاء ،دارالسـّابعه ،الطـبّعهالاسلام شرایع شـرح فـی (جـواهرالکلام1981حسین) دمحمّ النجّفی،الشیّخ .9

 .الاربعون ،المجلّد.لبـنان

 میزان،تهران. اوّل،نشر جزا،چاپ فقه هایمحمود،بایسته سیّد اللّه (آیه1378شاهرودی) هاشمی .10
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