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مقدمه
در تاری��خ 1381/7/27، ماده ی 18 ق.ت.د.ع.ا. در قالب یک ماده واحده 
اصلاح ش��د1 و برخی ایرادهای اساس��ی وارد بر ق.ا.د را از ميان برده، كه از آن 

جمله می توان به موارد زیر اشاره كرد:
1. نبود اعتبار امر مختومه كه یكي از ایرادهاي اساسي قانون سابق بود، 
مرتفع ش��ده و در نتيجه، ثبات و امنيت حقوقيِ مخدوش ش��ده از ناحيه ی آن 

قانون به جامعه بازگردانده شده است؛
2. اصول متق��ن حقوقي از جمله اصل تناظر اصح��اب دعوي2 و امكان 

دفاع طرف مقابل و تبادل لوایح احيا شده گردیده است؛
3.  قانون سابق كه مقيد به زمان نبود، تالي فاسد غيرقابل جبراني را بر 
امنيت حقوقي كش��ور وارد مي ساخت كه خوشبختانه اكنون مقيد به زمان یک 

1.متن ماده واحده بدین ش��رح اس��ت: ماده 18 قانون اصلاح قانون تش��كيل دادگاههای عمومی و انقلاب مصوب 
1381/7/27 به شرح زیر اصلاح می شود:

م��اده 18- آراء غي��ر قطع��ی و قابل تجدید نظر یا فرجام همان اس��ت ك��ه در قانون آئين دادرس��ی ذكر گردیده 
تجدید نظر یا فرجام خواهی طبق مقررات آئين دادرس��ی مربوط انجام خواهد شد. آراء قطعی دادگاههای عمومی و 
انقلاب و نظامی و دیوان عالی كش��ور جز از طریق اعاده دادرس��ی و یا اعتراض ثالث به نحوی كه در قوانين مربوط 
مقرر گردیده قابل رسيدگی مجدد نيست مگر در مواردی كه رای؛ به تشخيص رئيس قوه قضایيه خلاف بين شرع 
باشد كه در این صورت این تشخيص؛ بعنوان یكی از جهات اعاده دادرسی محسوب و پرونده حسب مورد به مرجع 

صالح برای رسيدگی ارجاع ميشود. 
تبصره 1- مراد از خلاف بين ش��رع، مغایرت رای صادره با مس��لمات فقه اس��ت و در موارد اختلاف نظر بين فقها؛ 

ملاک عمل نظر ولی فقه و یا مشهور فقها خواهد بود.
تبصره 2- چنانچه دادس��تان كل كش��ور، رئيس سازمان قضایی نيروهای مس��لح و روسای كل دادگستری استانها 

مواردی را خلاف بين شرع تشخيص دهند مراتب را به رئيس قوه قضایيه اعلام خواهند نمود.
تبصره 3- آراء خلاف بين شرع شعب تشخيص در یكی از شعب دیوان عالی كشور رسيدگی ميشود. 

تبصره 4- پرونده هایی كه قبل از لازم اجراء ش��دن این قانون به ش��عب تش��خيص وارد شده است مطابق مقررات 
زمان ورود؛ رسيدگی می شود. پس از رسيدگی به پرونده های موجود شعب تشخيص منحل می شود.

تبصره 5- آرائی كه قبل از لازم اجراء ش��دن این قانون قطعيت یافته اس��ت حداكثر ظرف سه ماه و آرائی كه پس 
از لازم اجراء ش��دن این قانون قطعيت خواهد یافت حداكثر ظرف یک ماه از تاریخ قطعيت قابل رس��يدگی مجدد 

مطابق مواد این قانون می باشد.
 تبصره 6 _ از تاریخ تصویب این قانون ماده )2( قانون وظایف و اختيارات ریيس قوه قضایيه مصوب 1378/12/8 

و سایر قوانين مغایر لغو مي شود«.
2. یعني امكان اطلاع طرف هاي دعوا از محتویات پرونده.
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ماه شده است؛
4. قانون سابق مقيد به افراد خاصي نبود در حالي كه اكنون تا اندازه اي 
مقيد به اش��خاص معيني شده است؛ هر چند مانع از خروج ریيس قوه قضایيه 

از این محدوده نيز نيست؛
5. قانون سابق رعایت تشریفات را الزامي نمي دانست، در حالي كه قانون 

جدید این فرایند را تابع تشریفات قانوني اعاده ی دادرسي قرار داده است.
در كن��ار این امتيازها، مي توان به ایرادها و كاس��تي هاي زیر در این باره 

اشاره كرد: 
1. اعاده ی دادرس��یِ پيش بينی ش��ده در ماده  واحده تأس��يس جدیدي 
مبتني بر تش��خيص خاص اس��ت كه چندان رهگش��ا و اميد بخش نيس��ت و با 

مفهوم واقعي و اصلي اعاده ی دادرسي منافات دارد؛
2. مطاب��ق ماده واحده، »... پرونده حس��ب مورد به مرج��ع صالح برای 
رس��يدگی ارجاع می ش��ود...«. روش��ن نيس��ت كه منظور از ارجاع چيست و با 

فرستادن پرونده چه تفاوتي دارد.
از نظر حقوقي، ارجاع پروندهْ متصدي شعبه را ملزم به اظهار نظر قضایي 
مي كند، در صورتي كه فرستادن پرونده مقام مربوط را الزاماً با اظهارنظر قضایي 
روب��ه رو نمي كند. به موجب ماده ی 177 ق.آ.د.ا.ک.، »ارجاع به ش��عبه« ملاک 
قانون گذار اس��ت، نه حتي ارجاع به قاضي مشخص. از نظر قانون گذار، تخلف از 
ای��ن امر ب��راي مقام ارجاع تعقيب انتظامي در پ��ي دارد. ریيس قوه قضایيه در 
عمل نقش فرس��تادن پرونده را بر عهده دارد، ولی قانون به س��هو نقش ارجاع را 

براي او قائل شده است. 
وانگهي، ارجاع پرونده مس��تلزم داش��تن س��مت قضایی است، در حالي 
كه رئيس قوه قضایيه س��مت قضایی ندارد. ه��ر چند ماده ی 2 قانون وظایف و 
اختيارات رئي��س قوه قضایيه مصوب 1378/12/8 رئيس قوه را داراي س��مت 
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قضایی دانسته بود،1 به حكم تبصره ی 6 ماده واحده »از تاریخ تصویب این قانون 
م��اده )2( قانون وظایف و اختيارات رئيس ق��وه قضایيه مصوب 1378/12/8 و 

سایر قوانين مغایر لغو می شود«؛
3. مطابق ماده واحده، آراء خلاف بيّنِ ش��رعِ ش��عبه هاي تش��خيص در 
ش��عبه ی دیوان عالي كش��ور رس��يدگي مي ش��ود، در صورتي كه قبل از این و 
پيش از تصویب ماده واحده عكس آن عمل شده و  آراء خلاف بيّنِ شرعِ دیوان 
عالي كشور در شعبه هاي تش��خيص رسيدگي مي شد. این امر نشانگر آن است 
ك��ه قانون گذار هيچ  تفاوتي بين آن دو جایگاه قائل نبوده و اصولاً جایگاه دیوان 
عالي كش��ور و شعبه ی تشخيص دیوان عالي كشور را به خوبي نشناخته  و هيچ 
ی��ک از این دو مرجع را نس��بت به یكدیگر بالاتر ی��ا پایين تر نمي داند. ولي، در 
عرف خاص قانون گذاري و قانون نویس��ي، باید بين دیوان عالي كشور و شعبه ی 

تشخيص دیوان عالي كشور قائل به تفاوت بود. 
این در حالي است كه در شعبه هاي تشخيص دیوان  عالي كشور پنج نفر 
قاضي اظهار نظر مي كرد، در حالي كه در ش��عبه هاي دیوان عالي كش��ور دو نفر 

قاضي اظهارنظر مي  كنند؛
4. به حكم ماده واحده، مورد باید از مصداق هاي خلاف بين ش��رع باشد. 

در این زمينه، نكات زیر به نظر مي رسد: 
ال��ف. این ام��كان وجود دارد كه عنوان »خلاف بيّن ش��رع« در عمل به 

مصداق های »خلاف بيّن قانون« تعميم داده شود؛ 
ب. ب��ه نظر مي رس��د كه مس��لمات فقه عب��ارت اس��ت از موضوع هاي 
غير استنباطي؛ یعني، محكمات دین كه روشن بوده و در حوزه ی اجرا نمي توان 
آنه��ا را تأویل ك��رد. بنابراین، موضوع هاي اس��تنباطي را ك��ه مجتهد مي تواند 

استنباطی متفاوت با دیگر مجتهدان داشته باشد، شامل نمی شود؛2
پ. این مس��أله مطرح است كه آیا خلاف نظر مشهور فقيهان به معناي 

1. ریاس��ت قوه قضایيه س��مت قضایی است و هرگاه ریيس قوه قضایيه ضمن بازرسی، رأی دادگاهی را خلاف بين 
شرع تشخيص دهد آن را جهت رسيدگی به مرجع صالح ارجاع خواهد داد.

2. عابدیان، ميرحسين؛ مأوی؛ ش 128، 1385.
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حقيقي كلمه خلاف بيّن ش��رع اس��ت یا خير. قول حاصل از استنباط عده اي از 
فقيهان یا اكثریت آنان قول مشهور نام دارد. در برابر آن، نظریه ی عده ی اندكي 
از فقيهان اس��ت كه آنان هم حكم ش��رع را از دین استخراج كرده اند. از این  رو، 
نمي توان گفت كه نظر اقليت خلاف ش��رع اس��ت؛ چه رسد به اینكه خلاف بيّن 

شرع باشد.
5. كيفي��ت نظ��ر ولي فقيه در تبصره ی 1 ماده واح��ده به عنوان یكي از 
مصداق هاي تميز »خلاف بيّن شرع« روشن نيست. زیرا ولی فقيه یا در قالب فتوا 
قبل از تصویب قوانين صادر ش��ده است یا وقتی موضوعي در قوانين پيش بيني 
نشده و قانون گذار نسبت به آن سكوت اختيار كرده و مورد از مصداق هاي اصل 
167 ق.ا و م��اده ی 3 ق.آ.د.ا.م و ماده ی 214 ق.آ.د.ا.ک اس��ت، ولي فقيه براي 

حل آن معضل در مقام اظهارنظر بر مي آید.
در صورت نخس��ت به نظر می رسد اگر فتواي ولي فقيه براي نظم دادن 
به جامعه به دليل قرار گرفتن در رأس یک جامعه ی نظام مند صادر ش��ده باشد 
با توجه به این كه ولي فقيه به موجب قانون اساسي نسبت به مصوبه هاي مجلس 
و در معناي عام نسبت به جریان قانون گذاري از رهگذر شوراي نگهبان نظارت 
تقنيني دارد؛ باید فتوای مذكور در قوانين لحاظ شده باشد. از این رو یک قانون 
مصوب به واس��طه ی عدم موافقت با نظر ولی فقيه با توجه به نظارت ش��ورای 
نگهبان، خلاف شرع نخواهد بود تا رأی مطابق آن قانون در زمره ی رأی خلاف 
بيّن شرع به حساب آید. گو این كه ماده واحده نيز فقط شامل حكم های خلاف 

بيّن شرع است نه خلاف قانون.
در صورت دوم نيز نمی توان حكم مخالف نظر ولی فقيه را -كه بعداً بيان 
ش��ده اس��ت- در مواردی كه از پيش، نظر مش��هور فقهی حكم دادگاه را تأیيد 

می كند خلاف بيّن شرع دانست؛
6. به حكم تبصره ی یاد ش��ده، مرجع تش��خيص خلاف بيّن شرعْ ریيس 
قوه قضایيه اس��ت. در عمل باید دید كه مرجع تش��خيص خلاف شرع بودن آیا 
شخص ریيس قوه است یا افراد و مقام هاي دیگر. اگر منظور شخص ریيس قوه 
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قضایيه باش��د، جاي سخن نيست؛ چون ریيس قوه قضایيه متخصص فقه است 
و مي تواند خلاف بيّن ش��رع را تش��خيص دهد. اگر این كار را مجتهدان شاغل 
در نظام قضایي انجام دهند، باز جای س��خن نيس��ت. ولي، این كار را در عملْ 
بازرسان و كارشناس��ان قضایي انجام مي دهند كه حوزه ی صلاحيت آنان اغلب 
تش��خيص آراء خلاف قانون است، نه خلاف شرع. شناخت مباني فقهي و قدرت 
تميز و استنباط موافق و مخالف شرع نيازمند تخصص در رشته ی فقه است كه 

معمولاًً بازرسان یاد شده چنين صلاحيتي ندارند؛ 
7. مطلب بعد به چگونگي اقدام مرجع قضایي مربوط است. آیا به محض 
تشخيص خلاف بيّن شرع از سوي رئيس قوه قضایيه مراجع قضایی صلاحيت دار 
مكل��ف به پذیرش و اعمال آن زیر عنوان اعاده ی دادرس��ی اند یا اینكه پس از 
این تش��خيص_ مانند سایر موارد اعاده ی دادرسی _ پس از درخواست ذی نفع 
از مرجع صلاحيت دار جریان اعاده ی دادرسی آغاز خواهد شد؟ وانگهي، مراجع 
قضایی صلاحي��ت دار مكلف به پيروي از این تش��خيص ریيس قوه قضایيه  اند؟ 
مسلم است كه پاسخ منفی خواهد بود. زیرا، این نوع برداشت با استقلال قضایی 

آشكارا منافات دارد.
نكت��ه ی دیگر اینك��ه، با توجه به ل��زوم ارائه ی دادخواس��ت و پرداخت 
هزین��ه ی دادرس��ي در دیگر موارد اعاده ی دادرس��ی، آیا در ای��ن نوع اعاده ی 
دادرس��ی نيز ذی نفع مكلف به تنظيم دادخواست و پرداخت هزینه ی دادرسی 
اس��ت؟ آنچه از این قانون استنباط می ش��ود، این است كه چنين تكليفی برای 
ذی نفع وجود ندارد.  پذیرش چنين رویه اي یعني قبول اعاده ی دادرس��ي بدون 
تنظيم دادخواس��ت و پرداخت هزینه ی دادرس��ي موجه به  نظر نمي رس��د. در 
وهله ی نخس��ت، این رویه عادلانه به نظر نمی رس��د. زیرا، در دیگر ش��يوه هاي 
اع��اده ی دادرس��ي هزینه تودیع می ش��ود و در این مرحله ش��خص از معافيت 
بلامرجح بهر ه مند اس��ت كه با منطق حقوقي منافات دارد. در وهله ی دوم، این 

امر موجب افزایش بي رویه و بي دليل چنين درخواستی مي شود؛
8.  این پرس��ش مطرح اس��ت ك��ه مرجع صلاحيت دار براي رس��يدگي 
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ذكرش��ده در ماده واحده كدام اس��ت؛  یعني، حال كه ریي��س قوه قضایيه رأي 
را خلاف بيّن ش��رع و از موارد اعاده ی دادرس��ي تشخيص داد، چه مرجعي باید 
از نظر ماهيتي به اعاده ی دادرس��ي رسيدگي كند؟ در این باره، باید ميان آراي 

حقوقي و كيفري و نيز آراي صادره از دیوان عالي كشور تفكيک قائل شد.
مطاب��ق م��اده ی 433 ق.آ.د.ا.م، پ��س از تش��خيص خلاف بيّن ش��رع، 
درخواس��ت اعاده ی دادرس��ي مورد تش��خيص ریيس قوه قضایيه به دادگاهي 
فرس��تاده مي شود كه رأي را صادر كرده اس��ت. براي مثال، اگر رأیي از دادگاه 
حقوقي شهرستان تبریز صادر شده باشد، پرونده به همان دادگاه و چنانچه رأي 
از دیوان عالي كش��ور صادر ش��ده باش��د، پرونده به دیوان عالي كشور فرستاده 
خواهد شد. بر پایه ی همين ماده، »دادخواست اعاده دادرسی اصلی به دادگاهی 
تقدیم می شود كه صادر كننده همان حكم بوده است و درخواست اعاده دادرسی 
طاری به دادگاهی تقدیم می گردد كه حكم در آنجا به عنوان دليل ابراز ش��ده 

است.
تبصره: پس از درخواس��ت اعاده دادرس��ی طاری باید دادخواست لازم 

ظرف سه )3( روز به دفتر دادگاه تقدیم گردد«.
اینكه تشخيص خلاف بيّن شرع مي تواند به شكل اعاده ی دادرسي اصلي 
یا طاري در آید جاي تردید نيس��ت. ولي، آیا اعاده ی دادرسی موضوع ماده واحد 
می تواند همانند سایر موارد اثر تأخير در رسيدگی به دعوا و توقف در رسيدگی 
را داش��ته باش��د؟ با توجه به قاعده ی مندرج در ماده ی 434، باید گفت كه در 
مورد خلاف بيّن شرعْ اعاده ی دادرسي طاري موجب تأخير در رسيدگي به دعوا 
یا توقف رس��يدگي در دیوان عالي كشور اس��ت؛ یعني، از این جهت نباید هيچ 

تفاوتي بين این نوع اعاده ی دادرسي با موارد دیگر قائل شد.
همان گونه كه پيش تر نيز اشاره شد، به محض اعلام خلاف بيّن شرع از 
طرف رسيس قوه قضایيه، حسب منطوق ماده ظاهراً نيازي به تنظيم دادخواست 
و... و نيز به قبول یا رد مرجع صالح نيست و به محض اعلام ریيس قوه قضایيه، 
مرجع صالح بدون اینكه حقي براي قبولي یا رد اعاده ی دادرس��ي داشته باشد، 



86
شماره 60/ پایيز 1386

ستری/ 
مجله حقوقی دادگ

نگاهی به ماده واحده قانون اصلاح ماده ...

به طور ماهوي مكلف به رسيدگي است.
اف��زون بر آن، ب��ا توجه به اینكه قانون گذار مورد خلاف بيّن ش��رع را از 
موارد اعاده ی دادرس��ي اعلام كرده، آثار اجرائي آن مي تواند تابع آثار مندرج در 
ماده ی 437 ق.آ.د.ا.م ش��ود و حس��ب مورد نسبت به توقف حكم یا توقف حكم 

با اخذ تأمين اقدام كرد.
مقررات ماده واحده منصرف از موضوع ماده ی 436 ق.آ.د.ا.م است. زیرا، 
اعاده ی دادرس��ي به موجب دادخواس��ت مطرح نمي ش��ود تا منحصر به موارد 

معيني در دادخواست باشد؛
9. بر پایه ی تبصره ی 4 ماده واحده، »پرونده هایی كه قبل از لازم الاجراء 
ش��دن این قانون به شعب تشخيص وارد شده است مطابق مقررات زمان ورود؛ 
رسيدگی می شود. پس از رسيدگی به پرونده های موجود شعب تشخيص منحل 

می شود«.
گرچه راه گریزي جز پيش بيني رس��يدگي به پرونده هاي موجود نبوده، 
این ایراد وارد اس��ت كه شعبه هاي تش��خيص دیوان عالی كشور در مواردي به 
پرونده هاي دیوان عالي كش��ور رسيدگي مي كنند كه در این قانون خود مرجع 

عالي نسبت به شعبه هاي تشخيص دیوان عالی كشور محسوب مي شود؛ 
10. بر پایه ی تبصره ی 5 ماده واحده، »آرائي كه قبل از لازم الاجرا شدن 
این قانون قطعيت یافته است ظرف سه ماه ... قابل رسيدگي مجدد مطابق مواد 

این قانون مي باشد«.
پرس��ش این اس��ت كه این مدت س��ه ماه از تاریخ قطعيت رأی است یا 
از تاریخ لازم الاجرا ش��دن قانون. به  نظر مي رس��د كه آغاز مدت سه ماه از تاریخ 
لازم الاجرا ش��دن قانون متقن تر و مقبول تر اس��ت و ظاهراً در عمل نيز پذیرفته 

شده است.
س��رانجام، با توجه به اینكه تاریخ قطعيت چه در بدوي و چه تجدیدنظر 
از زمان صدور رأي است نه از زمان ابلاغ، تعيين مهلت یک ماه از تاریخ قطعيتْ 
طرف هاي دعوا را براي اس��تفاده از این قانون با عذرهاي جدي روبه رو مي كند. 
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زیرا، در نظام قضایي فاصله ی زماني بين صدور رأي چه در مرحله ی بدوي و چه 
در مرحله ی تجدیدنظر تا ابلاغ اغلب بيش از یک ماه به طول مي انجامد و حتي 
ممك��ن اس��ت - به دليل تراكم كار دفاتر دادگاه ه��ا - پس از صدور رأي قطعيْ 
مرحله هاي اداري حروف چيني دادنامه و تفكيک نس��خه هاي رأي و آماده سازي 
براي تحویل به پست و... بيش از این مدت زمان ببرد و حتي با گذشت یک ماه 

مهلت هنوز دادنامه از دفتر دادگاه خارج نشده باشد. 
از جهت عملي نيز، فرایند تش��خيص مخالفت بيّن رأي با ش��رع كه در 
اغل��ب موارد در پي اعلام محكوم عليه به مقام هاي مندرج در تبصره ی 1 همين 
ماده واحده صورت مي گيرد نيازمند بررسي هاي كارشناسانه است و زماني بيش 

از یک  ماه نياز دارد؛
11. قانون گ��ذار هم زمان در دو قانون تازه  تصویب دو ش��يوه ی معارض 
براي تجدیدنظرخواهي ارائه كرده كه به نوبه ی خود موجب چالش قضایی است. 
ماده واحده شيوه ی گذشته را تغيير داده است. ولي، ق.د.ع.ا ) 1385( از شيوه ی 
گذش��ته تقليد كرده و شعبه هاي تشخيص را در دیوان عدالت اداری احيا كرده 
اس��ت كه معقول به نظر نمي رس��د و بهتر آن اس��ت كه ش��يوه اي واحد براي 

تجدیدنظرخواهي فوق العاده وجود داشته باشد.
راه حل تش��خيص خلاف بيّن ش��رع نيز در دیوان عدالت اداري متفاوت 
با دادگاه ها و دیوان عالي كش��ور است. در مورد دیوان عدالت اداری، قانون گذار 
به رویه ی قدیميِ اعلام اش��تباه قاض��ي روي آورده و در ماده 16 ق.د.ع.ا مقرر 
داش��ته است كه »در صورتي كه حداقل یكي از 2 قاضي یا 2 قاضي از 3 قاضي 
صادر كننده رأي، متوجه اشتباه شكلي یا ماهوي در رسيدگي خود شوند، ضمن 
اعلام نظر مس��تند و مستدل مكتوب، پرونده را جهت ارجاع به شعبه تشخيص 

به دفتر ریيس دیوان ارسال مي نمایند.
تبصره � صدور حكم اصلاحي در مورد س��هوالقلم یا اشتباه محاسبه و یا 
رفع ابهام كه توس��ط ش��عبه صادر كننده رأي انجام مي شود، مشمول این ماده 

نمي باشد«.


