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Abstract 

Should the two critical sections of law, i.e., the statutes and the 

court's decision, correspond to reality? Explicit clarity and 

determinacy in the law are not always desirable, and where 

legislators know that they cannot enact a just law, they should draft 

their general rule with ambiguity and vagueness so that judges can 

at least reach a fair judgment in each specific case. However, if the 

law has unequivocally set forth an unjust rule, the way for judges to 

achieve fairness is by applying judicial/legal fictions; not 

recognizing the case’s matter of fact with the intent of not applying 

its matter of law. The stipulation as regard fairness, however, is that 

these judicial fictions should be used to restore the lost justice in  
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the enacted law, not to impose additional injustice on citizens. The 

criteria for this discernment are the judgment of the parties to the 

dispute, of judges of higher courts, and of common sense. 

Aristotelian ethics holds that justice is a mean theory that leads to 

courage, chastity, and wisdom. This means that excess and 

deficiency in these three virtues can result in injustice, and 

maintaining moderation is therefore always commendable. Now, we 

must ask what should be done if the law, in its extreme pursuit of 

clarity and truth, reaches an unbearable threshold. From the extreme 

precision in the implementation of strict religious rulings to the 

precise discovery of truth by any means by the court . Should the law 

ratify strict religious rulings in the name of protecting the family? 

And if someone committed debauchery in a foreign country and there 

was no evidence except a video taken by the person himself, should 

the Islamic judge watch the video to complete the evidence for his 

judicial verdict on the sharia punishment? If this is the correct path, 

then where should the law show leniency and avoid rigidity, 

fanaticism, and naivety? Blessed is the time when the law abandons 

all this clarity and honesty, becomes acquainted with some myth, 

fiction, and falsehood, and is assured that nothing terrible will ever 

happen. 

Specifically, this article proposes two types of literary falsehoods 

that the law can use to avoid causing discord: ambiguity and 

metaphor. When we speak of the law, we always refer to its two 

perennial branches: legislation and adjudication. We now say that 

legislators can use the falsehood of "ambiguity" in their legislation,  
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and judges can use the falsehood of "metaphor" in their 

adjudications, thereby revitalizing the law that is breaking from 

excessive dryness. 

However, ambiguity is a falsehood achieved by deliberately creating 

vagueness in speech. Legislators can write laws with ambiguity 

where the strict enforcement of Sharia rulings is evidently harsh and 

unjust. Contrary to what has been said, clarity and transparency in 

law are not always good, and where social, philosophical, cultural, 

and economic discussions about a subject are still ongoing and the 

legislator finds themselves compelled to write a law, it should be 

written as ambiguously as possible and leave the judges with the 

flexibility to interpret it appropriately so that this ambiguity 

ultimately benefits the human groups in dialogue. 

But if legislators have written a harsh and explicit law out of 

imprudence, judges can resort to their own mythical falsehoods to 

perhaps alleviate the bitterness of the law: judicial metaphors and 

fictions, or mythical and legal fictions created by judges to intervene 

in the matter of fact of a case they are dealing with, and delay the 

implementation of a bad legal text that does not allow for any 

interpretation. Legal fictions of the adjudicative type are the shadow 

of legal fictions of the legislative type that have been cast from the 

position of legislation onto the platform of adjudication. However, 

the legal fiction is a substantive rule, unlike the irrebuttable 

presumption which is proof of the claim. Nevertheless, the 

adjudicative fictions in the context of this article are proofs of the 
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claim and can be compared with irrebuttable presumptions, with the 

difference being that the judge creates them, not the statute. 

Keywords: Reality, untruth, ambiguity, legal fiction, judicial 

fiction 
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 و حقوق قتیافسانه در باب حق  نیاز ا

     تبار ی حسن جعفر 
تهران،    ، دانشگاه   ی اس ی و علوم س   حقوق ۀ دانشکد   ی و اسلام   ی گروه حقوق خصوص 

 ران ی ا 

 چکیده  
  رسد به نظر می باشند؟    قتیو مطابقِ حق  حیصر  شهیهم  دیدادگاه، با   یقانون و رأ  یعنیدو رکن مهم حقوق،    ایآ

براهمه قانونگذار م  یجا صراحت کلام  نباشد و آنجا که  قانونیداند که نمیقانون مطلوب  عادلانه   یتواند 

به    یکم در هر مورد جزئبتوانند دست  انیبرگزار کند تا قاض  هامی خود را به ابهام و ایِحکم کل  دیبنگارد، با

پروا انشا کرده است، ی خود را ب  ۀ که قانون حکم ناعادلانیصورتدر  ن،ی اباوجود.  ابندیمنصفانه دست    یحُکم

تِ اجرا نکردنِ ی  به ن  یاست؛ احراز نکردنِ امر موضوع  ییقضا  یهافرض  یاجرا  حقدادرسان به    یِابیدستراهِ  

کار به   قانون  ۀ گمشد عدالتِ  یابیباز   ی برا  ییقضا  یهاجا آن است که فرض نی. شرطِ انصاف ام ا ایامر حُکم

 ی هاطرف دعوا، دادرسانِ دادگاه دو    زین  صیختش  نی اارِی؛ معشهروندان  بر  مضاعف  یظلم  لیتحم  یرَوَند نه برا

 ی خواهد بودعرف فهم یِداور و ،یعال

  .ییفرض قضا ،یدروغ، فرض قانون قت،یحق هام،یاها:  کلیدواژه

 
   :نویسنده مسئول hjtabar@ut.ac.ir 
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 مقدمه. 1
  ن ی ا   در   زبان   ی ل ی تحل   ۀ فلسف   از   م ی بخواه   اگر   ی حت .  است   داشته   قت ی حق   با   ی نسبت   شه ی حقوق هم 

  ی س ی در زبان انگل  حقوق   و   قت ی حق با حق   ۀ کلم   ریشگی هم   که  م یی بگو  د ی با   ، م ی جوئ   مدد   امر 
.  نیز هست   گر ی کد ی   به   این واژگان    یِ مفهوم   و   یی معنا   ارجاع   ی به معن     1ی و آلمان   فرانسه   و 
اند، و  محسوب شده   م ی دانان حک حقوقبسیاری از    ی قانونگذاران همواره برا   گر، ی د   ی سو از 

  ان ی قاض .  است   آن   به   دن ی رس   ی کم در پ دست   ا ی   داند ی را م   قت ی است که حق   ی کس   ز ی ن   م ی حک 
قانونگذاران هم  حقوق گرِ ی د   یۀ پا   که   هم  پ   شه ی اند در کنار  اگر در بخشِ  آن   ی در  اند که 

  یِ ، در امر موضوع ابند ی »حق« را ب   خواهند ی که مشغول قضاوتش هستند م   ی ا ه ی  قض یِ حُکم 
 « باشند. قت ی کشفِ »حق   ی آن همواره در جستجو 

ظاهرِ امر، متور م از صدق و  کم در  ، دست را   حقوق   اگر   بود   نخواهد   راه ی سان، پُر ب بدین 
اد عا پُ   و   قت ی حق  از  قاض یِ درستکار   ی ر  و  قانونگذاران  از م ی بدان   ان ی   اخلاقِ    گر، ی د   ی سو . 

است که به شجاعت و عف ت و حِکمت    ی باور بود که عدالت حد  وَسَط   ن ی بر ا   یی ارسطو 
ا ی م   ی منته  تفر معنا   بدان   ن ی شود.  افراط و  ن   سه   هر   ن ی ا   در   ط ی ست که  هم ممکن    ک ی امرِ 

.  کوست ی اندازه نگاه داشتن در همه حال ن   ، حال هر ختم شود و به   ی عدالت ی است سرانجام به ب 
به   قت ی کرد اگر حقوق از شد ت اغراق در طلبِ صراحت و حق   د ی چه با   : د ی پرس   د ی اکنون با 
اجرا باشد   ده ی ل رس تحم    رقابل ی غ   ی ا آستانه  از شد ت  تا کشفِ    ، ی مُر  حُکم شرع   قِ ی دق   ی ؟ 

  ت یرا به نام حما   ی ر  احکام شرع مُ   د ی قانون با   ا ی دادگاه؟ آ   ی ازسو   له ی ت به هر وس ی   واقع قِ ی دق 
  کرده   ی فجور   و   فسق   گانه ی ب   ی در کشور   ی اگر کس   همچنین،   ؟ برساند   ب ی از خانواده به تصو 

  ند ی بنش   د ی با   ی قاض   ا ی که خودش از آن گرفته، آ   ی لم ی از ف   ر ی بر آن وجود نداشت غ   ی ل ی و دل 
ادل    ی ها لم ی ف   دن ی د   با   و  تکم   ی رأ   ۀ او  را  ا   ل ی خود  اگر  است، آن   ن ی کند؟    گاه راه درست 

ب و  تعص    و   ی ر ی گ سخت   از   و   کند   اغماض   سماحت   با   د ی حقوق کجا با   نادرست چیست؟ 
زمان   زد؟ ی بپره   ی خام  ا   ی خوشا  از  و  ن ی که حقوق دست  بردارد،  و صداقت  همه صراحت 
چ   ی کم  هرگز  که  باشد  مطمئن  و  شود  آشنا  دروغ  و  افسانه  با  ات فاق    ی ز ی هم  وحشتناک 

 نخواهد افتاد:  

 
1  Right, droit, Recht 
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   بخش   ی  دف و ن ادِ ی خدا را مُحتسب ما را به فر 
 قانون نخواهد شد ی افسانه ب   ن ی که سازِ شرع از ا   

دروغ    ی با اندک   د ی ، شا هست   که   است   ن ی ا   صداقت   و   صراحت   ۀ ج ی اگر نت   گر، ی د عبارت به 
 :  افت ی دست    از این   بهتر   ی ز ی بتوان به چ 

 ن ی ا   از   بهتر   ی قَدَر   کن ی خوب است، ول   سخت ***    د ی فرما ی لُطف که م   ن ی در حقِ من لَبَت ا 

گفته بود    ب ی درد داشت و به طب کند که چشم ی را نقل م   ی مار ی ب   ت ی حکا   ی زاکان   د ی عب 
  ی درمان   ۀ و ی ش   ن ی به او گفته بود که ا   ز ی ن   ب ی با دُعاست. طب   ش ی که در حالِ درمانِ دردِ خو 

به آن اضافه    ز ی درد( ن چشم   ی اَنزَروت )=دارو   ی بهتر است اندک   ی ، ول است   خوب   ار ی البت ه بس 
  ی صراحتِ لهجه و صداقت در رفتار بس   ن ی گفت ا ز ی ن   ی قاض به قانونگذار    د ی کند. اکنون با 

  ی است برا  ی ا ه ی توص  البته  ن ی . ا ند ی فزا ی به آن ب   ز ی دروغ ن  ی اگر کم  ست ی بد ن  ی است، ول  ی عال 
 . آشنا شود  اقت با صد  ی اندک  د ی با  د ی شا  است ی والا، س   است  قت ی حق  کار  در  شتر ی حقوق که ب 

 : یی قضا   ۀ و استعار   ی قانون   هام ی ا .  2

  رد ی ، و دست حقوق را بگ برساند   ی ار ی   حقوق به  تواند ی ات م ی  جاست که ادب ن ی درست در ا   
سرزم  به  افسانه دروغ   ن ی و  و  ادب ها  همان  ببرد؛  هم   ی ات ی ها  گرچه  دروغ    ش ی ها داستان   ۀ که 

دهند. نه داستان رستم و سهراب  ی م   ح ی است، همگان با لذ ت آن دروغ را به هر راست ترج 
ات  ی  ادب  که  ست ی ن  ی معن  بدان  ن ی ا  اما  ، ی مثنو  در  ی دقوق  داستان  نه   و  دارد  ی قت ی در شاهنامه حق 

در دروغ نهفته است.    قت ی است که گاه حق   ی معن   ن ی اتفاقاً به ا   بلکه   ست ی ن   قت ی حق   ی در پ 
ات و  ی  به ادب   د ی با   ز ی حقوق ن   د ی . شا م ی ت خفه نشو ی  : هنر هست تا از فرطِ واقع د ی گو ی م   چه ی ن 

در  به )منطق(    2بِ »لوگوس« متصل    یِ خشک )افسانه( او را از  1« توس ی »م   ن ی آورد تا ا   ی هنر رو 
 آورد. 

ا  در  پ   ی ادب   دروغ   نوع   دو   نجا ی مشخ صاً  م ی م   شنهاد ی را  از آن ی کنم که حقوق  ها  تواند 
  ز ی آم اش گفته بود: »دروغ مصلحت درباره   ی بهره ببرد که سعد   ی ا ی ز ی انگ از فتنه   ی دور   ی برا 

 
1 mythos 

2 logos 
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مُرادمان همواره    م، یی گو ی سخن م   ز ی از حقوق ن   ی . وقت استعاره   و   هام ی : ا ز« ی انگ  فتنه راستِ   از   به 
قانونگذاران از    م یی گو ی و قضاوت. اکنون م   ی  حقوق است: قانونگذار یِ شگ ی دو بخشِ هم 

»ا  م هام ی دروغِ  قانونگذار   توانند ی «  در    ی در  »استعاره«  دروغِ  از  قضات  و  ببرند،  بهره  خود 
و    ی ها قضاوت  حقوق بدین خود،  به  حالِ    ی سان  در  تصل ب  شد تِ  از  که  بخشند  طراوت 

 شکستن است. 

 : ی قانون   هام ی ا .  3

  و   « ه ی تور »   هام ی . به ا شود ی در کلام حاصل م   ابهام   یِ عمد   جادِ ی ا   با   که   است   ی دروغ   هام ی اما ا 
 :افکند ی ، و مخاطب را به غلط م پوشاند ی م   را  ت ی واقع  که  جهت ازآن   ند ی گو ی م   ز ی ن   « م ی توه » 

 مَشُوب   افکن غلط   با   ت، ی در کنا ***    خوب   ده ی مشورت دارند سرپوش 

 : د ی گو ی حافظ م   ی پس وقت 

 کند ی زآن سفرِ درازِ خود عزمِ وطن نم ***    زلف او   نِ ی گَردِ من رفت به چ تا دلِ هرزه 

از   او  به    انه ی مخف   ی صورت به   اما   است،   چروک   و   شکنج   و   ن ی چ   اگرچه   « ن ی چ » مقصود 
اشاره کرده و نه به زلفِ    ن ی اشاره دارد. پس او به صراحت نه به کشور چ   ز ی ن   ن ی کشور چ 

 . ن ی مُجع د گرچه عملاً هم به آن پرداخته و هم به ا 
مُر     ی آنجاکه مثلاً اجرا   ، سند ی بنو   هام ی د قانون را با ابهام و ا ن توان ی گاه م   ز ی قانونگذاران ن 

صراحت    شه ی شده هم   و به خلاف آنچه گفته   سان، ن ی آشکارا تلخ است. بد   عت ی احکام شر 
  ی و فرهنگ   ی و فلسف   ی اجتماع  ی گوها و و آنجا که گفت   ست، ی در قانون خوب ن  ی ابهام ی و ب 

نگاشت، آن را    ز ی ن   ی قانون   د ی با   نه ی موضوع هنوز تمام نشده و هرآ   ک ی   ۀ دربار   ی و اقتصاد 
  باز   مناسب   ی ر ی تفس   ی شود که دستِ قضات برا ی کار سبب م   ن ی تر نوشت. ا هرچه مبهم   د ی با 

ا   باشد  سرانجام  گروه   ن ی تا  نفع  به  شود. وگو گفت   یِ انسان   ی ها ابهام  تمام    1کننده 

 
،  159،  1388، شرکت سهامی انتشار،  فلسفه تفسیری حقوقبرای بحثی دربارۀ فضیلتِ ایهام رک. حسن جعفری تبار،      1

 ( را:  Daniel B. Listwaو دانیل لیستوا ) ( William N. Eskridgeو نیز ببینید آراء ویلیام اسکریج ) 

Daniel B. Listwa, “Uncovering the Codifier’s Canon: How Codification Informs 

Interpretation”, The Yale Law Journal, vol. 127, n.  Nov. 2017, 246-489.   
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از قانون    توان ی م   افته، ی خاتمه    ی حقوق   ی موضوع   ۀ دربار   جامعه   گفتمان   اگر   گر، ی د عبارت به 
نت  به   ن ی ا   ۀ ج ی انتظار داشت که  را  و  گفتمان  منعکس کند.  بی صراحت  قانون  مثلاً  ابهام در 

ن یِ گفتمان اجتماع  با مَحارم و  به ش   ز ی  ازدواج  به عنف    1ی چندشوهر   ۀ و ی ازدواج  و تجاوز 
  ست ی ن   ی ، شک پس .  کند   دفاع   کار   ن ی ا   ی درست   از   که   افت ی   توان ی نم   را   ی گروه   و   افته ی   ان ی پا 
ا یِ زشت   و   قباحت   د ی با   قانون   که  به   ن ی   را  بپذ رفتار  شا رد ی صراحت  و  آن    ی برا   ی حت   د ی ، 

  کند.   ن یی تع   ز ی عنداللزوم مجازات ن 
در  نوعِ اما  ا   بارۀ  ن   ن ی مجازاتِ  که گفت   توان ی م   ز ی رفتار    ی اجتماع   ی گوها و ادعا کرد 

که   ی اجماع  ده؛ ی اجماع رس   ی به نوع  ی رفته و حت    ش ی به پ  فرها ی ک   ن ی شدنِ ا   تر ی انسان  ی سو به 
  م ی ر ی بپذ اگر    ی حت   ن ، ی ا وجود . با ندارد خشن در قانون    ی ها مجازات   ح ی تصر   به   ی ل ی تما   گر ی د 

گف  نرس   ن ی ا   فرِ ی ک   ۀ و ی ش   ۀ دربار   ی اجتماع   وگوهای ت که  اتمام  به  نبا   ده، ی رفتارها    د ی قانون 
.. درست است که  منعکس کند در قانون    پروا ی ب   را   آن   و   رد ی وضوح بگ جانبِ خشونت را به 

دفاع    ی ها گروه  صَلب  و  رجم  از  است  ممکن  م متشر ع  خردمندان  اما  که  ی کنند،  دانند 
ا   عُمده   یی ها گروه  اجتماع  ا شمرند ی م   ی راخلاق ی و غ   ی رانسان ی رفتارها را غ   ن ی از    نجا ی . پس 

با لجاجت و لذت و صراحت، رَجم و صَلب و حَبس و قهر    مجازات   ن یی تع   ی برا   د ی قانون نبا 
هستند    قه ی که در مَض   باشند   ی مدع اگر قانونگذاران    حتی اَعمال مجرمانه قرار دهد.    فرِ ی را ک 
کم از  دست   حت ی نص  ن ی عنوان آخر به   د ی با   نند، ی ب ی م   فرها ی ک  ن ی ا   ت ی ف به رعا مکل    را   خود   و 
  ۀ د ی فا   نه ی مُبهم و موهِم در قانون ذکر کنند. کم   ی را به شکل   فرها ی و ک   ند ی بهره جو   ات ی ادب 
البته    کند ی م   عطا   خشونت   از   ز ی گر   ی برا   ی فرصت   ان ی قاض   و   ان ی جر مُ   به   که   است   آن   کار   ن ی ا 

قانونگذار   مثلاً   ش ی آسا   ن ی باشد که کمتر   م ی حک   ی قدر به اگر  را بخواهد.  از    شهروندانش 
اگر    نظرگاه فهم متعارف بدیهی است که باید سنگسار از فهرست کیفرها حذف شود. اما 

به هر دل  به درجِ ک   ل ی قانونگذار خود را  البته اندک خارخار و    ند ی ب ی  رجم م فرِ ی مجبور  و 
رَجم امتناع    اتِ ی قبح خشونتِ آن در دل دارد، بهتر است از ذکر جزئ   ۀ هم دربار   ی اضطراب 

آن    ی بودن جرم و مجازات، از اجرا ی  اصلِ قانون تِ ی رعا   ۀ به بهان   مثلاً   کند تا قضات بتوانند 
  خ ی  سنگ و چاله و م قِ ی دق   اتِ ی از ذکر جزئ   ز ی پره   و   ی تقو   ت ی امتناع کنند. پس قانون با رعا 

  ی ، دستِ قُضات را برا ی اجتماع   حقوق  از   ت ی و محروم   ی الخروج ممنوع   و   مه ی و دار و جر 

 
1  polyandry 
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قانونگذار در    د ی گذارد. شا ی باز م   تر که خود از آن بازمانده ی انسان   ی گرفتنِ رفتار   ش ی در پ 
ا   ن ی هم   ی برا   ز ی ن   1392قانون مجازات    225  ۀ ماد  و  بود    ت ی درا   نقدر ی مقصود تلاش کرده 

آن    ی عدمِ اجرا   ی هم برا   ی کار   د ی  رجم بپردازد تا شا یِ داشت که به وجهِ عدمِ امکانِ اجرا 
پا می کنیم و سپس از اینکه  گفت ما خود گرد و خاکی به اما جورج بارکلی می کرده باشد.  
داند که عدم امکان اجرای رجم قوی  بینیم شکایت می کنیم؛ اگر قانونگذار می چیزی نمی 

 کرد؟ است، آیا بهتر نبود که اصلاً آن را ذکر نمی 

 حکمت شادان در حقوق: .  4

هم  صراحت  ا   ست؛ ی ن   لت ی فض   شه ی پس،  م   ن ی گاه  باشد    لت ی رذ   تواند ی صراحت  هم 
، و منظور خود  کند ی نم   ن ی و چن   رد ی بگ   ش ی پ   هام ی دأبِ ا   د ی که قانون با آنجا   الخصوص ی عل 

  ست ی ن   غ ی بل   شه ی . صراحت هم رساند ی به مخاطبان م   ح ی صر   ی به شکل   ی قگ ی سل را با مُلاج ه و کج 
زمانی    . کند   ت ی  مقامِ سخن را رعا یِ مقتضا   د ی با   ، هم باشد   غ ی  بل ح  ی فص   ی ا سنده ی آنکه نو   ی و برا 

گروه  قانون که  در  ابهام  و  ایهام  دارند،  اختلاف  موضوعی  سر  بر  اجتماعی  گذاری  های 
  ی باشند که مقام مخاطبان خود را که با امر   غ ی قدر بل ن ی ا   د ی و قانونگذاران با  ضروری است. 

بودند    ب ی اد   ی دانان حقوق   1307در سال    ی مدن   قانون   سندگان ی . نو ابند ی در   اند موافق   ا ی مخالف  
قدرتمندِ  قلیل ولی  گروهِ    ک ی اند تا گفتمانِ  استفاده کرده خوبی  به   هام ی از ا   ل ی دل   ن ی و به هم 
  ی عمداً قانون مدن   875عنوان مادۀ  در  مثال،    ی را در قانون انعکاس نداده باشند. برا   ی اجتماع 

تا کفر را که در شرع از موانع ارث    شده از موانع ارث« استفاده    ی ا از عبارت مبهمِ »در جمله 
تنها بخشی از موانع ارث    در حال بیان   که   داده گونه نشان  و این   ذکر نکند است در قانون  

که نه اصطلاح    1041مادۀ    ی ازدواج« در ابتدا   ی برا   ی ح  صِ   ت ی اصطلاح »قابل   ، طور ن ی هم است. 
فقه   ی حقوق  نه  استنباط    ی ول   ی است و  بدن و هم صحت نکاح  از آن هم صحت  همزمان 

که در    ن ی نشان دهد که ا   ح ی و بلکه به تصر   ح ی خواسته است به تلو ی م   ی شود؛ قانون مدن ی م 
  ۀ ت ی کم عضو    ی، . نصرالله تقو ناً است نه جسماً درست است و نه قانو   ج ی فقه کودک قابل تزو 

هنوز از منابع مهم  فصاحت و    او   هنجارِ گفتار بود و کتابِ   ب ی اد   ی ، فرد ی قانون مدن   ن ی تدو 
   ظاهراً   که   ز ی ن   ی قم   ی فاطم   ن ی حس .  شود ی م   محسوب   ع ی بد   و   ان ی و ب   ی و معان   ات ی  بلاغت در ادب 

، و تفاوت متنِ او با متنِ اصلاحاتِ  بود   قلم   صاحب   ی فرد   اوست   ی انشا   و   قلم   به   ی مدن   قانون 
 وضوح آشکار است.  به   ی قانون مدن   د ی جد 
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  که  ل ی دل  ن ی ا   به   است   سنده ی بودنِ آن نشانِ حکمت نو   ی موهمِ دو معن بودن قانون و  مبهم 
  یی نها   نظر اظهار   به   مجبور   هم   اگر   و   کند ی ف م توق    ست، ی ن   روشن له  ئ مس   که آنجا   م، ی حک   هر 

  مسدود یکسره    ها راه   تا   کند ی م   ان ی ب   ن ی الض د  حتمِلُ مُ   و   ن ی جه ذووَ   را   خود   کلام   باشد،   خود 
ب   ش ی  صراحت پ دأبِ   د ی شک و ترد   ۀ قانونگذار در هنگام ا اگر  ام  .  نشوند    گمان ی گرفت، 

برا  بود. مونتسک   ی قانونش  ناش   و ی اجتماع منشأ فساد خواهد  بود فساد جامعه  از دو    ی گفته 
ناش   ت ی است: عدم رعا   ز ی چ  از نوع دوم چاره   ی قانون، و فساد  اما فساد  قانون؛    ی ا از خود 

 از درمان است.    ی که دَرد ناش   چرا ندارد  
نمونه،   حما   26  ۀ ماد   ۀ تبصر برای  بی   ت ی قانون  کودکان  بدسرپرست  از  و  سرپرست 

  درست .  کند   ازدواج   اش دخترخوانده   با   که   دهد ی ( با صراحت به پدرخوانده اجازه م 1392) 
  که   کرد   انکار   توان ی نم   اما   است،   درست   ازدواج   ن ی ا   فقه   خ ی تار   در   ی نظر   اد ی بن   بر   که   است 
  تر انه ی و مت ق   تر مانه ی حک   1353قانون سال    گمان ی خوب از آن ندارد. ب   ی احساس   ی عرف   فهم 
، و نه به مُجازبودن  داشت   ح ی صر   ی ا اشاره   نکاح   ن ی ا   تِ ی ممنوع   به   نه   ی وقت   بود   کرده   رفتار 
 آن.  

تصرف در مال    تواند حق  ی جِد بر آن است که دختر نُه ساله نم انسان امروز به   ن، ی همچن 
مادر شود  را    خود  باشد،  ا   ی فر ی ک   ت ی مسئول   یا داشته  با  باشد؛    ز ی انگ همه، شگفت ن ی داشته 

درک    ن ی العارف نسبت به ا چگونه توانسته با تجاهل   ی قانون مدن   1210  ۀ ماد   ۀ است که تبصر 
  ا ی آ   . متعدد   ی ها ت ی ها و مسئول ت ی صلاح   ی تمام بالغ بشمرد و دارا   او را با صراحتِ   ی عموم 

که نه احتلام    دانست ی م   ک ی ؟ قانونگذار ن ست ی ن   شهروندان   به   ی کج دهن   لهجه   صراحتِ   ن ی ا 
  ۀ کلم   توانست ی کم م حقوق مهم است، و نه غُسل و عبادات. پس، او دست   ی برا   ی و قاعدگ 

  ان ی پس از بلوغ بگذارد تا قاض   ز ی ن   نجا ی ا   کرده،   استفاده   قانون   در   گاه ی را، که گاه و ب   ی شرع 
ا  بدانند که دغدغ   ن ی از  فراغ   ر ی غ   گر ی د   ی ز ی قانون چ   ۀ ابهام  با  بوده، و آنگاه  بال  از حقوق 

اموالش به او، و ازدواجش امتناع کنند و    ی مجازاتِ دختر نُه ساله، اعطا   ی از اجرا   بتوانند 
 . عبادات بالغ بشمرد   ی او را پاس بدارند گرچه شرع بخواهد او را برا   یِ حقوق کودک 
  ی ن ی ق ی هم    ار ی موارد بس   ن ی بودنِ ا در موارد مشکوک )که اتفاقاً مشکوک   ران ی قانونگذار ا 

  ساخت ی م   ی ستان ی چ و لُغَز و    کرد ی عمل م   ی س ی امپسون شاعر انگل   ام ی ل ی و   یۀ به توص   د ی است( با 
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ب مخ   که  بماند.  او  ب   یی زا ابهام   ن ی ا   کس چ ی ه   گمان ی اطب در درک منظور  او    یِ حکمت ی را 
 : ست ی چ   ی برا   از   ابهام   و   اجمال   ن ی که ا   کردند ی درک م   ک ی عکس، همه ن دانست و به ی نم 

 را   نام خوش   ن ی که سُتودم مُجمَل ا ***  دانَد آن ابهام را    ی مرغ و ماه 

 استعارۀ قضایی: .  5

قانون  قانونگذاران  ب   ی اگر  از سرِ  بسا که چن   نگاشتند   ح ی صر   و   تلخ   ی حکمت ی را    ز ی ن   ن ی که 
از مرارتِ قانون    د ی  خود متوس ل شوند تا شا نِ ی دروغ   ی ها توانند به افسانه ی م   ان ی اند، قاض کرده 

که    ی حقوق   ی افسانه و فرض   ا ی ،  یی قضا   ی ها خاص بکاهند: استعاره   یۀ بر شهروندان در هر قض 
  آن   به   ی دگ ی که در حالِ رس   ی ا ه ی  قض   یِ تا در امر موضوع   شود ی برساخته م   ان ی به دست قاض 

  ر ی تن به تفس   ی رو چ ی که به ه   تن زنند صُلب    ی نص  قانون   ی اجرا   از   ، و کنند   دخالت   هستند 
هستند که    ی قانون یِ  حقوق   ی ها فرض   ای از یه سا   یی درواقع قضا   یِ حقوق   ی ها فرض .  دهد ی نم 

  ی ها از آنکه فرض   ش ی ، پ بنابراین اند.  قضاوت افکنده شده   گاه ی بر پا   ی قانونگذار   گاه ی از جا 
 . م ی کن   ی را وارس   ی قانون   ی ها فرض   قت ی حق   د ی با   م، یی را بازگو   یی قضا 
بنتام    ی که چگونه جرم   دهد ی م   ح ی توض   بنتام   ی ها فرض   یۀ نظر   کتاب اوگدن در    ی ک   ی س 

استفاده    ی و فلسف   ی حقوق   م ی مفاه   ل ی و تحل   ه ی درک و تجز   ی ( برا ون ی کس ی )ف   « فرض » از مفهوم  
  کنند ی هستند که به ما کمک م   یی ها ساختارها کرد که فرض ی کرده است. بنتام استدلال م 

به   ده ی چ ی پ   ی ها ت ی واقع  کن   ی راحت را  کلمه  یِ واقع   ی معنا   به   اگرچه   ها فرض   ن ی ا .  م ی درک   
  ی تا به ما کمک کنند جهان را به شکل   کنند ی را دنبال م   ی عمل   ی اما اهداف   ستند، ی درست ن 

  آنها   به   حقوق   در   ما   که   یی ساختارها   از   ی ار ی بس   که   بود   آن   بر   بنتام .  م ی ت کن ی  ر ی مؤث رتر مد 
  در   ما   به   که  هستند   د ی مف   ی بلکه اختراعات  ستند، ی ن   ی ک ی ز ی ف   ی ها ت ی واقع   بر ی مبتن   م ی کن ی م   ه ی تک 

مفاه کنند ی م   کمک   ده ی چ ی پ   ی ها ت ی موقع   نقد   و   درک  حقوق ی  شخص » مانند    ی م ی ؛    ی تِ 
  سان، ن ی بد   2و قراردادها وضع شده است.   ها ی ورود در دادخواه   ل ی تسه   ی که برا   1« ها شرکت 

فرض  بنتام  نظرگاه  ن از  دروغ  ساختارها   ستند ی ها  بهترِ    ی برا   ی ضرور   اند یی بلکه  درک 

 
1  corporate personhood 

 های قانونی ببینید: برای ارتباط شخصیت حقوقی شرکت ها و فرض    2

John Dewey, “The Historic Background of Corporate Legal Personality”, The Yale 

Law Journal, Vol. 35, No. 6 (Apr., 1926), p. 665. 



 13 |تبار  یجعفر  | و حقوق  قتیافسانه در باب حق نیاز ا

 

رض  ف ی ب   قت، ی حق در   .ما ندارند   ی برا   م ی و مستق   ی واقع   ی که حضور   ی ا ی انتزاع   ی ها ه ش ی اند 
ها را به  بنتام فرض  .بود  ز ی برانگ چالش  اخلاق  ی حت  و  قانون  وجوه   از  ی ار ی بس  ل ی ، تحل ی حقوق 
هستند و به ارتباطات    ی ها کاملاً زبان رض ف   ی برخ   مثلاً .  کرد ی م   ی بند مختلف طبقه   ی انواع 

م  و  تر ی اساس   گر ی د   ی برخ   که ی درحال   کنند، ی روزمره کمک    ی ها چارچوب   جاد ی ا   در ند 
   1.. دارند   نقش   ی و اخلاق   ی حقوق 

حقوق ی م   قانونگذار   که   ست ی ن   ی شک  فرض  دفتر    جاد ی ا   ی تواند  در  درج  مثلاً  و  کند، 
لزوماً    ی دارد که درج در دفتر تجارت   ی ط ی با آنکه اقرار شرا   2اقرار بداند    ۀ منزل را به   ی تجار 

 مشروع دانسته شده است   ی ک ی زنا قانوناً درحکم نزد   ن، ی . همچن نیست   ط ی آن شرا   ۀ واجد هم 

برا  سَبَب   ی سَب نَ   ۀ رابط   جاد ی ا   ی هم  هم  مدن   1047و    1045)مواد     ی و  زنا ی قانون  باآنکه    ی ( 
تلق   تواند ی نم   وجه چ ی به ه   الاصول ی نامشروع عل  با   ی مشروع  قانون آن را    ن، ی ا   وجود شود. 
:  د ی گو ی م   ز ی ن   ی طوس   خ ی مشروع دانسته، و ش   ۀ رابط   ن ی ع   ی سبب   و   ی نسب   ۀ رابط   جاد ی درمورد ا 

 . 3کند ی مُصاهره نشرِ حُرمت م   ی  مشروع برا یِ ک ی مانند نزد   ز ی زنا ن 
که    ی ؛ فرض م نامی ی م   ی« فرض قانون را »   قانون   ی سو از   جادشده ی  ا یِ حال، فرض حقوق هر به 

نهایت  است.   4طَفره   ی نوع   در  ماد   5و دروغ  مدن   631  ۀ مطابق  است کس   ی قانون    ی ممکن 
ضمناً او را مستودع قرار داده باشد چنانکه    ا ی   حاً ی صر   قانون   ن ی مستودع نباشد اما مقررات ا 

غ   ۀ فاکنند ی است  مال  )ماد   ز ی ن   ر ی از  است  مُستودع  مدن   337  ۀ مثل  به    ی قانون   فرض (.  ی قانون 
، یا  « است   مستودع   رمستودع ی صورت که »غ   ن ی : گاه به ا د ی آ ی مختلف در قانون م   ی ها وه ی ش 

با    ا ی در حُکم مستودع است« و    رمستودع ی با عبارتِ »غ   ا ی ،  »غیرمستودع مثل مستودع است« 
  1134ۀ  ماد . ند ی گو ی م  ز ی مستودع است« که به آن »عُمومِ مَن زِله« ن  ۀ به منزل  رمستودع ی »غ  رِ ی تعب 

 قانونِ دو طرف دانسته است.   ۀ قرارداد را به منزل   ز ی ن  فرانسه   ی قانون مدن 

 

 
1   C.K. Ogden, Bentham's Theory of Fictions, New York, Harcourt, Brace and 

Company, 1932. 

 .کتبی استق. م قید دین در دفتر تجار به منزله اقرار   1281مادۀ  - 2

 :الزنا ینشر تحریم المصاهره مثل الوطی بالعقد علی قول اکثر اصحابنا. 4/186مبسوط شیخ طوسی:     3

4   equivocation 

5  Raphael Demos, “Legal Fictions”, International Journal of Ethics , Vol. 34, No. 1 

(Oct., 1923), p. 57. 
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 عُرف:   ی ساختن فرض از سو .  6

رف را  عُ   توان ی کند، و البت ه م   جاد ی را ا   ی قانون جازِ فرضِ  مَ   تواند ی م   ز ی مطابق قانون عُرف ن 
که در قانون    ی به آن احترام گذاشته و عرف   درنهایت قانون    چراکه همان قانون دانست    ز ی ن 

بد است   شده تبدیل    قانون    به   آمده  از   ن ی دروغ   ی ها فرض   جاد ی ا   سان، ن ی .  فقط    ی سو نه 
از  بلکه  است،    ر ی پذ امکان قانونگذاران   آن  ن   جانب ارتکابِ  شهروندان    ی شدن   ز ی متعارف 

  قرار   گر ی د   ی ز ی چ   حُکم   در   را   ی ز ی چ   تواند ی عُرف م   ی قانون مدن   632مثلاً مطابق مادۀ  است.  
رسد  ی نظر م به  ن، ی باوجودا . کند  ی تلق  داع ی ا  ۀ به منزل  ست ی ن  داع ی را که ا  ی ، و مثلاً رفتار دهد 

که مستلزمِ بر هم  آنجا   ژه وی به ممکن نباشد    ی اشخاص خصوص   ی سو ارتکاب هر دروغ از 
در خارج شرط    ی آن است که تحق قِ امر   جه ی هست. مثلاً شرط نت   ز ی ن   ی خوردنِ نظم عموم 

)مادۀ   مدن   234شود  ا ی قانون  و  امر   ن ی (،  همواره  آن    ی حقوق   ی امر  موضوع  که  است 
ا   الاصول ی عل  انشاء  قصد  کار   شود ی م   جاد ی به  که  باشد  داشته  ضرورت    ی ماد    ی هرچند 

  توانند ی دو طرف م   ا ی آ   ن، ی (. باوجود ا صَرف   عِ ی قصد باشد )همچون قبض در ب   ن ی ا   ۀ کنند تمام 
که دو طرف    رسد ی نظر م در قراردادشان درج کنند؟ به   جه ی را به صورتِ شرطِ نت   ی ماد    ی امر 
قرارداد ذکر کنند.    ک ی در    جه ی نت عنوان شرط  را به   ی خارج   ی دادها ی و رو   ع ی وقا   توانند ی نم 

نم  نشده    ی قتل   ا ی غصب،    ر، ی تقص   چ ی که مرتکب ه   فردی شرط کنند که    توانند ی مثلاً آنان 
نت   ک ی مطابق  است   شرط  به صورت  و  غاصب،    جه ی قرارداد  )فرض    باشد   قاتل   ا ی مقص ر، 
 (. شود 

  ی در مسائل حقوق عموم   ی حقوق   ی ها استفاده از فرض   ۀ دربار   ی جد    یی ها بحث   ه امروز 
و   درگرفته   ز ی ن  آن   ی نقش   ی حقوق   ی ها عرف   ، حال هر به   است  برساختن  در  دارند؛  مهم  ها 

نظام  امور  پناهندگان،  ب   ، ی و کشور   ی الت ی ا   مات ی تقس   1، ی همچون حقوق  الملل  ن ی و حقوق 
کمِ خاکِ کشورِ صاحبِ  حُ   در   گر ی د   کشور   در   را   کشور   ک ی   ۀ خان سفارت   طِ ی مح   چنانکه 

 کنند. ی سفارت محسوب م 

 

 
1 Jérôme Bourgon, Fictions légales et réalités militaires, in: Guerre et Droit, Hermann, 

2017. 
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 : ی و ثانو   ی ل فرض او  .  7

  کِ ی و مثلاً تمل   1اساساً قانون همواره در حال فرض است   که   داشت   توجه   د ی با   نکته   ن ی به ا 
فرض را ما فرض    ن ی (. اما ا ی قانون مدن   338  ه )ماد   کند ی « فرض م ع ی به عوض معلوم را »ب   ن ی ع 

بار  ن ی نخست   ی قانون برا  آن   ی مبنا که بر   م ی شمر ی م   2قاطع   ی ل ی بلکه آن را دل   م ی نام ی نم   ی قانون 
هنوز    نجا ی . پس، تا ا نهاده (  ع ی )ب   ی حقوق   ی به عوض معلوم( نام   ن ی ع   ک ی خاص )تمل   ی بر رفتار 

آن    م، امی ن ی م   ع ی خود را ب   دوفروشِ ی خر   ات ی عمل   ی وقت   ی و ما حت   فتاده ی اتفاق ن   ی قانون   ی فرض 
  ک ی تمل   گر، ی د عبارت ؛ به م ی دان ی م   ی ق ی و حق   ی کاملاً واقع   ی امر   بلکه   ن ی دروغ   فرض   ک ی را نه  

: اجاره  د ی شود و بگو   ب ی تصو   ی است نه مجازاً. اما اگر قانون   ع ی ب   « واقعاً » به عوض معلوم    ن ی ع 
آن است که    ی . فرض قانون م ی مواجه   ی قانون   ی فرض   با   آنگاه   است،   ع ی ب   ز ی ن   ک ی به شرط تمل 

را    گر ی د   زِ ی که حکُمِ آن چ ی محسوب کند درحال   گر ی د   ی ز ی را )به دروغ( چ   ی ز ی قانون چ 
  انِ ی ب  ن ی که قانون در نخست  ی هر حُکم ، سان ن ی اعلام کرده بوده است. بد  گر ی د   یی قبلاً در جا 

و عام.    ی است او ل   ی فرض و مَجاز است، اما مَجاز و فرض   ی دارد اگرچه نوع ی خود مقر ر م 
( البت ه  12  ۀ د )ماد ندار   یی جا ه جاب   امکان داند که  ی م   رمنقول ی را غ   ی که قانون مال ن ی پس، هم 

قانون  معنا   ی فرض  پد ی  اول   ی در  آن  عام  و  ات فاق   آمده   د ی ه  به  مبد ل  .  شود ی م   ی ق ی حق   ی که 
شود که قانون تراکتور  ی م   جاد ی ا   ی وقت   ی خاص و ثانو   ی در معنا   ی الوصف، فرض قانون مع 

غ  حُکم  در  مدن   17  ۀ )ماد   دهد   قرار   رمنقول ی را    رمنقول ی غ   تراکتور   نکه ی ا اکنون  (؛  ی قانون 
 است.   « مَجاز در مَجاز »   یا   « مُضاعف   ی مجاز »   بلکه   ست ی جاز ن مَ   صرفاً   است 
هم    را ی فرض است، ز   ک ی بر  ی ه مبتن البت    است   بعدازظهر   2  ساعت   الان   م یی گو ی م   ما   نکه ی ا 

  2ساعت    اکنون که  ن ی ا   ن، ی . باوجود ا م ی ا و فرض کرده   جاد ی ساعت را و هم اعداد آن را ما ا 
است.    2ساعت    « واقعاً »   الان   م یی گو ی بلکه اتفاقاً م   م ی نام ی دروغ نم   یا   ی« فرض قانون » هست را  

تابستان ساعت را  ی آغاز م   یی از جا   ی فرض قانون  ، و  م ی ساعت جلو بکش   ک ی شود که در 
  توان می را    ه ی و ثانو   ه ی  فرض اول صِ ی تشخ   ت ی اهم .  م ی محسوب کن   3را ساعتِ    2آنگاه ساعتِ  

  در   اما   است   م ی ن   و   ساعت   دو   ران ی ساعت آلمان و ا   ی : اختلاف واقع رد ک   تر روشن   ی با مثال 
ا ی م   جلو   ساعت   ک ی   را   ساعت   آلمان   ی وقت   ، تابستان   و   بهار  و  نمی   ران ی کشد  ،  کند چنین 

 
1    Geoffrey Samuel, “Is Law a Fiction”, in: Legal Fictions in Theory and Practice, 

edited by: Maksymillian Del Mar and Willian Twinning, Spinger, 2015, p. 31.  

2  Conclusive evidence 
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فرض  نوعی    م ی ون ساعت   ک  ی اختلافِ   ن ی ا   ، اکنون رسد.  ی م   م ی ساعت و ن   ک ی اختلاف به  
آر   ی قانون  دو    ساعت   کشور   هردو   در   اگر   ، ی است.  اختلافِ  آنگاه  بکشند،  جلو  را 

اختلاف   ان ی م   ه م ی ون ساعت  همچنان  کشور  دو  فرض   ی باق   ی« واقع »   ی آن  نه  ماند    ی خواهد 
اختلاف باشد، و نسبت    م ی ن   و   ساعت   ک ی   ران ی تواند نسبت به ا ی ت نم ی  واقع   را ی ؛ ز ی رواقع ی غ 

 اختلاف.    م ی به آلمان دو ساعت و ن 

 : ی از جانب نف   ی حقوق   ی ها فرض .  8

  که   است   ممکن   بلکه   کنند ی نم   فرض   ی اثبات   صورت   به   را   ی ز ی های حقوقی فقط چ فرض 
.  کنند   فرض   « ناموجود »   مَجاز به   دارد   ی اثبات   ی وجود   که   را   ی ز ی چ   ی قاض   ا ی   قانون 

  ی م   ن ی ، و گاه چن ( ع ی الف ب است )توس کند که  ی م   فرض   ن ی چن   قانون   گاه   گر، ی د عبارت به 
که   )تض پندارد  نیست  نمونه ( ق یی الف ب  را  .  قانون  موضوع  دایرۀ  قانونی که  فرض  از  ای 
  ۀ ر ی دا قانون  که  شود؛ جایی قانون مدنی دیده می   308دهد، در بخش اخیر ماده  گسترش می 

کم غصب  حُ   در   ز ی ن   را   ی قانون   مجوز   بدون   ر ی غ   مال   بر   د ی کند و اثبات  ی تر م غصب را گسترده 
موضوعِ    ۀ ر ی دا   ی است وقت   ی انصار   خ ی »حکومت« در اصطلاح ش مفهوم  همان    ن ی شمرد. ا ی م 

  ییِ معنا   ۀ ر ی جمله که »آبجو شراب است« دا   ن ی تر شده است؛ چنانکه با ا گسترده   ی حُکم شرع 
  سندگان ی نو   ی است که برخ   ل ی دل   ن ی دربرگرفته. به هم   ز ی آبجو را ن و  تر شده  شراب گسترده 

مان    به   1. کند ی م   از ی ن ی ب   د ی جد   ی ها ر ی تفس   از   را   ما   ی قانون   فرض   که   آنند   بر   اُزا   ش ی همچون 
  « رمنقول ی غ »   م ی ثابت کن   ی از نظرگاه علم معناشناس   م ی آنکه ما تلاش کن   ی جا به   گر ی د   عبارت 

ن  تراکتور  قانون  شود ی م   ز ی شامل  ب   ن ی ا خود  ،  را  آن  و  است  داده  انجام  را  و  ی کار  حرف 
  ار ی جداً بس   از این جهت   قانون   ر ی تفس   ی قانون   ی ها کمک فرض بدون که  ی کرده، درحال   ث ی حد 

   2شد. ی دشوار م 
  خ ی حکومت ش   یۀ کند چنانکه در نظر ی تر م تنگ   را   قانون   موضوع   ۀ ر ی دا   ی گاه فرض قانون 

پدر و فرزند از    ن ی ب   ی شود و مثلاً ربا ی تر م تنگ   ی موضوعِ حُکم ِشرع   ۀ ر ی گاه دا   ز ی ن   ی انصار 
از این تضییق است:    ای نیز نمونه   170  ۀ  الوالِدِ و وَلَدِه(. ماد نَ ی رود )لا رِبا ب ی م   رون ی ربا ب   ۀ ر ی دا 

 
1  Manish Oza, Fictions in Legal Reasoning, Dialogue, vol. 61, issue 3, 2022, 451-

463 

2  PARITA MASHRUWAL, “Legal Fictions: Do they fit the Juristic Reality?” 

International Journal of Legal Science and Innovation, vol 2, issue 3. 2020. 
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حیوانی گمشده را که بدون متصر ف است و در چراگاه یا نزدیک آبی یافت شده  این ماده  
ن یا   درنده  حیوانات  مقابل  در  از خود  دفاع  از    نکرده   محسوب   ضال ه   وان ی ح   ست ی متمک ن 

  قانون   207  ۀ ماد   ن، ی واقعاً ضال ه است. همچن   ۀ ماد   ن ی  صدرِ ا ادِ ی بن   بر   وان ی ح   ن ی ا   باآنکه   است، 
انشا مُ   د ی گو ی م   ی مدن  به  مقاماتِ صالح   ی لزم شدنِ شخص  به حُکمِ  اکراه    ی قانون   ۀ مُعامله 

  وان ی که به صورت ح   ی گاه گفته شده حَمل   ز ی در باب ارث ن   ن، ی . همچن شود ی محسوب نم 
  ی ا زنده   انسان   ن ی چن   ه ی نظر   ن ی ا   گر، ی د عبارت به .  باشد   زنده   هرچند   برد ی نم   ارث   شده   متول د 
  جانب   از   ن ی دروغ   ی فرض   مرتکب   ، حال   دو   هر   در   و   نازنده   ا ی کرده است و    ی تلق    ناانسان   ا ی را  
 . است   شده   ی نف 

 : ی قضات و فرض حقوق .  9

توانند فرض  ی م   ز ی کند، قضات ن   جاد ی ا   ی قانون   یِ فرض حقوق   تواند ی طور که قانون م اما همان 
به خلاف    ان ی اما قاض   1گذاشت.   یی توان نامش را فرض قضا ی که م   ی ؛ فرض نند ی افر ی ب   ی حقوق 

  ن یی تع   ی مورد   ی را به صورت   ه ی  هر قض یِ ، و فقط حُکم جزئ دهند ی نم   ی قانونگذاران حکم کل 
قانون دو    ۀ منزل قرارداد را به  فرانسه   ی قانون مدن   1134  ۀ ماد گفته شد    که ن کنند. مثلاً چنا ی م 

چن  اگرچه  است؛  دانسته    ی ران ی ا   ی قاض   ست، ی ن   ران ی ا   قانون   در   ح ی صر   ی حُکم   ن ی طرف 
اما اهم    ی تواند قرارداد را قانونِ دو طرف خاص دعوا ی م    ی ها فرض   ت ی خود فرض کند. 

  یۀ  قض یِ در امر حُکم   ی جا قاض رسد. هر ی نظر م مثال به   ن ی از آن است که در ا ش ی ب   یی قضا 
ر  آن را  مُ   ر ی ناگز   د ی دهد و او با ی نم   ر ی تن به تفس   ی رو چ ی ه مواجه است که به   ی خود با قانون 

فرض    ن ی متوس ل شود و با ا   یی قضا تواند به فرض  ی م   او   کند،   ن ی خواهد چن ی اجرا کند و نم 
اساساً رخ نداده، قانون را نسبت به آن پرونده »سالبه به انتفاء موضوع«    ه ی قض   ی که امر موضوع 

 کند. 
کاتوز  م   ان ی دکتر  نقل  خود  خاطرات  کتاب  تقاضا ی در  چگونه  که  اصلاح    ی کند 

لازم    طرح کرده بود تا حداقل سن م شناسنامه و افزودن چهار سال به سن  خود را در دادگاه  

 
تبار، »قاضیان چون شاعران«،  1 اثبات  )  رک. حسن جعفری  بر  گفتاری در فرض حقوقی و ارزش آن همچون دلیلی 

، نشر نو،  منطق حیرانی ، و نیز:  دیو در شیشه. اینک، حسن جعفری تبار،  1385، پاییز  2دعوا(، مجلۀ حقوق تطبیقی، شمارۀ  

 .  244، ص 1399
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دانم  ی م »  پرونده به او گفته بود:  نِ ی ب  روشن یِ . قاض کسب کند اشتغال به شغل قضاوت    ی برا را  
م  شناسنامه   ی د ی مف   ی دادگستر   ی برا   تو   اما   ، یی گو ی دروغ  اصلاح  با  من  موافقت  و  ات 

شا ی ب   دادرس   ن ی ا   « . کنم ی م  حقوق   بداند،   د ی آنکه  به   یی قضا   ی فرض  و  را  بود  گرفته  کار 
ب  واقعاً  ب و ست ی خواهان را که مثلاً  بود و ست ی دو سال داشت    ی وقت   .شش ساله فرض کرده 

چشم  به  استعار ند ی بگو   « نرگس »   شاعران  وقت   برند می کار  به   ی ادب   ۀ ،  به  نیز    ان ی قاض   ی و 
ب و ست ی ب  اطلاق کنند و ست ی دو ساله  استعار ،  شش ساله  استعار مدد گرفته   ی حقوق   ۀ از    ۀ اند. 

مرتکب   د ی که شهروندان شا   ی لغو؛ لغو  ک ی است و گذر او از کنار   ی اغماضِ قاض  ی حقوق 
  یامر   را   استعاره   دسون ی و ی دونالد د  اند. که قانونگذاران مرتکبش شده   ی لغو   ا ی شده باشند و  

امر ی م   ی رد کاربُ  نه  ا   ی شمرد  و  و واکنش  کاربرد   ن ی معناشناسانه،  حقوق    ی برا   1و کنش 
ها  ما با آن   کاف ی به قول جورج ل   که   هستند   یی ها استعاره   نها ی کارساز باشد؛ ا   ار ی بس   تواند ی م 

 .  م ی کن ی م   ی زندگ 
خلاف واقع را    ی اگرچه قانون مُجاز است فرض   که   شود   مطرح   انتقاد   ن ی ممکن است ا 

ندارد. باوجود   ی قانون   ی کنند مستند   ن ی بتوانند چن   ز ی که قضات ن ن ی محسوب کند، اما ا   ی واقع 
  ی صراحت به قاض به   ی قانون امور حسب   250  ۀ ماد   ز ی و ن   ی قانون مدن   833  ۀ نظر من ماد به   ن، ی ا 

به موص   ی قضائ   ی اجازه داده است که فرض  از اعلامِ رد     ی لَه ی بسازد، و  قبولِ خود    ا ی که 
به  ی موص   ، ی ت را قبول کرد ی  ماه وص   ک ی : اگر ظرف  د ی کند بگو ی به امتناع م ی نسبت به موص 

بخواهد    ی آنکه اگر کس   با   کنم ی ت فرض م ی  رد  وص   ۀ منزل از آنِ توست وگرنه، رفتار تو را به 
و قبولِ شخص ساکت را فهم کرده باشد    ت ی رضا   د ی با   اتفاقاً   ابد، ی در   ی ز ی چ   ز ی از سکوت ن 

 قانون تجارت(.   139  ۀ ماد   ز ی را )ن   ی نه رد  و 
ب   ۀ قاعد   سندگان ی نو   ی برخ  شدن ما ه عطف  ن   2سبق  حقوق   ی نوع   ز ی را  محسوب    ی فرض 

به گذشته حُکم    ی  شکل نِ ی مثال زد که ضرورتِ عطفِ قوان   ی مورد بتوان به    د ی شا   3کرده اند. 
  ی حقوق   روابط   بر   را   د ی جد   ی دادرس   ن ی قضات قانون آئ   ی نداشته باشد، ول   ی مشخص قانون 

 اجرا کنند.   ن ی ش ی پ 

 
1  interaction 

2  nunc pro tunc 

3  Sidney T. Miller, “The Reasons for Some Legal Fictions”, Michigan Law Review, 

Vol. 8, No. 8 (Jun. 1910), p. 634. 



 19 |تبار  یجعفر  | و حقوق  قتیافسانه در باب حق نیاز ا

 

ا    ۀ است به خلاف امار   ی ماهو   ی ا قاعده   ی قانون   فرض   که   داشت   توجه   د ی با   نکته   ن ی به 
اثبات    ل ی مقاله دل   ن ی ا   ر ی در تعب   یی فرض قضا   ن، ی ست. باوجود ا دعوا   اثبات   ل ی که دل   ر ی ردناپذ 

م  و  غ   تواند ی دعواست  امارات  ا   اس ی ق   رد    رقابل ی با  با  قاض   ن ی شود  را  آن   ی اختلاف که  ها 
 کرده نه قانون.   جاد ی ا 

 : یی دروغ فرض قضا .  10

 : افت ی آن را در   د ی است که با   دروغ   ن ی در ا   ی اند اما راز و برساخته   ی جَعل   یی قضا   ی ها فرض 

 1سِر  آن کژ را تو هم نشناخته ***    آن دروغست و کژ و برساخته 

  ی راه کردن قانونسربه   ی ها برا تلاش   ۀ که هم   یی است در جا   ی بدِ ضرور   ی فرض حقوق 
آن    ی خواهد مسئولِ اجرا ی نم   ی مانده، و قاض   م ی  مشترکِ شهروندان است عق فهمِ   ر ی که مغا 

کند،  ی را خوش م   ی « قاض دلِ   ها »حالِ ی که به قول امروز   ی قاعده بر شهروندان باشد؛ دروغ 
 دهد:  ی م   ح ی ترج   گر ی آن را بر هر راستِ د   ی و و 

 کِت  مُشوَّش کند   ی به از راست ***    دلت خوش کند   ی که حال   ی دروغ 

 هزار دروغِ بزرگ مرج ح است: صد  صادقِ کوچک بر  سخنِ   ک ی گمان  ی ب 

 ؛ همان به راستَک ارزد ی آن نم ***    ک ی هست ل   ی در دروغ و مکر ذوق 

نبا  بتوان    ی عاد   شهروند   ک ی   حق    که   کرد   فراموش   د ی اما  گاه  است که  مُهم  قدر  آن 
  د ی : »در حقِ او نافع آ ی به قول مولو   ی داد وقت   ح ی هزار راست ترج کوچک را بر صد   ی دروغ 
از تحم لش رنج نکشد    ش ی ب   مارش ی ب   ۀ د ی د کرده تا فرزند رنج   ی که اتاناز   ی مادر .  2« دروغ   آن 

  ن ی پرونده است ا   ی که در فضا   ی ا ی د به قصاص محکوم شود. اما اگر قاض ی از نگاه قانون با 
کمِ(  حُ )در    ی اتاناز   از   ش ی استدلال که فرزند پ   ن ی تواند با ا ی داند، م ی نم   انصاف   را   قصاص 

 مُرده بوده، مادر را به قصاص محکوم نسازد.  

 
 )مثنوی، دفتر سوم(   1

 دفتر اول مثنوی   2
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 از صِدق به و احسان   ها ی  دروغ ار  ی کز  ***    ها دان رو مذهب عاشق را برعکس روش 
ی  برگرفته از راست است    ی فروغ   ی ها ارتکاب شده دارا ی استوار کردن راست   ی که برا   ی دروغ 

تصح  را  قانون  اگرچه    خاص   مورد   ک ی   در   آن   ۀ رمنصفان ی غ   ی اجرا   از   کند، ی نم   ح ی که 
 : کند ی م   ی ر ی جلوگ 

 1ها را فروغ ی تا دهد مر راست ***    دروغ   ا ی   آمد   راست   فسانه   ک ی 

  2ی عمد   ی دروغ   ، بلکه ست ی دروغ ن   ی راست به   ی فرض حقوق  گفت که   د ی با   ن، ی باوجود ا 
  ی هم قانون و هم قاض   گر، ی د عبارت به   ( است. ی ل ی )= تنز   یی ادعا   ی قت ی حق   بان ی اد   ر ی و به تعب 

که اگرچه به دروغ ماننده است،    ازند ی ی دست م   ی ل ی  تخ   و   ر ی به تصو   قت ی  حق یِ رغم آشکار به 
ن  ا   ن ی تر بزرگ .  ست ی دروغ  آن   کار   ن ی فرق  که  است  آن  دروغ  م با  دروغ    د ی گو ی که 

همچنان آشکار و    ی حقوق   ی ها فرض   پشتِ   قتِ ی حق   ی را پنهان کند، ول   ی قت ی خواهد حق ی م 
آنان با  .   آن ندارند که آن را پنهان کنند قصدِ   ک ی چ ی ه   ی است، و نه قانون و نه قاض   ی آفتاب 

همواره    ند ی گو ی نم   ز ی ن   ی مصلحت   دروغ   ی حت   کار   ن ی ا  دروغ  هر  ذاتِ  در  نوعی  چون 
.  شود ی انجام نم   ی است که در فرض حقوق   ی همان کار   قاً ی دق   ن ی نهفته است، و ا   ی کار پنهان 
داند که  ی م   صراحت به   او   را ی ز   ، نشده   ز ی ن   ی ا مرتکب مغالطه   ی توان گفت که قاض ی م   ی حت 
 . داند ی م   ک ی آن را ن   ی داند که قاض ی م   ز ی ن   مقابل   طرف   و   ست ی چ   قت ی حق 

 رود؟   ی ک   ی ح ی صح ی ب   ی قلب   چ ی ه ***    بود؟   ی ک   قت ی حق ی ب   ی هم وَ   چ ی ه 
 راست خاست در دو عالم هر دروغ از  ***    زِ راست؟   ی د ب آرَ   مت ی ق   ی دروغ   ی ک 

  آن روان کرد او دروغ دِ ی بر ام ***     و فروغ ی  رواج   او   د ی راست را د 

در    چل ی م   ور ی اول   .داشت   ز ی پره   ز ی ها ن راست/دروغ   ن ی ا   ب ی از آس   د ی همه، همواره با ن ی باا 
مجل   ۀ مقال  در  ا   ۀ خود  به  نوزدهم  قرن  در  هاروارد  که    ن ی دانشگاه  بود  داده  هُشدار  نکته 

کننده دارند، امکان سوءاستفاده را  گمراه   ی ت ی  اند ماه جهت که دروغ آن از   ی قانون   ی ها فرض 

 
 دفتر دوم مثنوی   1

2  Laura Zander, “Legal Fictions” in: Thomas Gutmann, Eberhard Ortland, Klaus 

Stierstorfer, eds., Encyclopedia of Law and Literature (last edited 22 October 2022), 

p 3. 
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م  ابهام ی فراهم  م   ی کنند،  قانون  بر  درنم رمتخص  ی غ   که   ند ی فزا ا ی را  را  آن  ،  ابند ی ی صان 
حقوق   ی کپارچگ ی  م   ی نظام  قرار  الش عاع  تحت  ب ی را  را  آن  سرانجام  و  اعتبار  ی دهند، 
 1. سازند ی م 

 : یی قضا   ی ها نماد و فرض .  11

.  هستم   نظر   همان   بر   ز ی ن   هنوز   و   بودم   دانسته   استعاره   ی نوع   را   ی حقوق   ی ها فرض   ن ی ا   تر ش ی پ 
اند،  استعاره   ه ی اگرچه شب   ی قانون   ی ها کنم که فرض   د ی نکته تأک   ن ی بر ا   خواهم ی م   اکنون   اما 

برشمرد.    یی خاص قضا   یِ دادرس   ک ی در    ی قاض   یِ شخص   ی ها سمبل   د ی را با   یی قضا   ی ها فرض 
هت به  بُ   از   را   ما   ها استعاره   از   یی رمزگشا   که   تفاوت   ن ی ها هستند با ا ها همان استعاره سمبل 
که گُل استعاره از  ن ی . ا برد ی فرو م   حیرت ها ما را به  از سمبل   یی ، اما رمزگشا آورد ی در م 
  ۀ به نام »دورا« از کلم   مار ی ب   ک ی   ۀ که استفاد ن ی ، اما ا ست ی ن   ب ی عج   ی ز ی معشوق است چ   ۀ چهر 

  ز ی انگ رت ی باشد ح   د ی فرو   ی از نظرگاه روانکار   دو ی ب ی ل   جواهر« سمبل و نمادِ   ۀ »مادر« و »جعب 
، به خلاف  کند ی آن ما را متعج ب م   ح ی است که توض   ی سمبل   ه ی شب   یی قضا   ی ها . فرض است 

  اعدامِ   از   ز ی پره   ی که برا   ی آورد. دادرس ی آن اتفاقاً ما را از تعج ب به درم   ح ی استعاره که توض 
 مخاطب  رتِ ی بر ح   رت ی گرم دانسته ح   29گرم مواد مخدر آن را به دروغ    35  ۀ کنند حمل 

مورد خاص    ن ی هم   ی و برا   بوده  اثرگذار   ی دادرس   ن ی هم   در  فقط   سمبل  ن ی ا   یی افزوده، و گو 
  ت ی از صادق هدا   بوف کور طور که »زنبور« فقط در داستان  برساخته شده، درست همان 

 (. ی شخص   ی ها )سمبل   گر ی د   سندگان ی از نو   گر ی رمز روح است نه در هر داستان د 

 : یی  فرض قضا سم  ی بُوار .  12

  ی خاص خوب است ول   یۀ قض   ک ی در    و حق   انصاف   ی اجرا   ی برا   یی که فرض قضا   م ی گفت 
ا  ی   ی حقوق   2سمِ ی بُوار   ای گونه   د ی شا   یی قضا   ی ها فرض   سان، ن ی . بد دهد ی نم   ر یی قانون بد را تغ 

بُوار   ی اپرور ی رو  مادام  سبکِ  مشهور  تِ ی شخص   ی به  رمانِ  فلوبر   ا ن باش   گوستاو  اما    ن ید؛ 
  شود می منتهی    ی حقوق   ی  ضرور یِ باش خوش   ی نوع   سرعت به و به   ست ی ن   ده ی فا   ی ب   ی اپرور ی رو 

 
1  Oliver R. Mitchell, “The Fictions of the Law: Have They Proved Useful or 

Detrimental to Its Growth?”, Harvard Law Review, Dec. 25, 1893, Vol. 7, No. 5 (Dec. 

25, 1893), pp. 249-265. 

2  Bovarism 
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  ی ه قاضنک آ ی کند ب ی م   ه ی توص   ی کور ی و اپ   ی ام ی  دَم به سبک خ   ن ی  هم شمردنِ   مت ی که به غن 
  ی فعلاً به اعدام زن   هست که   ی دادرس .  ند ی بنش   نده ی آ   در   قانون   ر یی در انتظار تغ   هوده ی بخواهد ب 

  ی حُکم   ن ی به چن   گر ی کند تا بعداً که قانون عوض شد، او د ی شده حُکم م   ی که مرتکب اتاناز 
طور که هست قبول  دهد حقوق را همان ی م   ح ی هم هست که ترج   ی ا ی اما قاض .  ازد ی دست ن 
  یِ هوراس شاعر روم   ببرد و به قول   د ی خود را از آن آنچنان که با   ی لذ ت اخلاق   ی کند ول 

است    ن ی چن ن ی (. پس ا carpe diem« ) د ن ی بچ   ده ی طور که رس روزش را همان : » لاد ی از م   ش ی پ 
  ر یی کم در قانون تغ حُ   ن ی تا آن روز که ا   زد ی پره ی از حکم قصاص م   یی قضا   ی که او با فرض 

  هدف  است   گفته   خود   ر ی تفاس   در بلک استون     خود نباشد. یِ خود و قربان   ۀ کرد، او شرمند 
بحث از عادلانه بودن    ن، ی ا باوجود  1( باشد؛ ی عدالت ی زدن )ب   ب ی آس   د ی اساساً نبا   ی فرض قانون 

ل  تأم    مورد   ن ی ا   در   آنکه   مگر   است   ده ی فا ی مشخ ص ب   ییِ قضا   ا ی   ی فرض قانون   ک ی نبودن    ا ی 
 2و چرا.   شده   استفاده   ی مورد   چه   در   که   م ی کن 

 : ز ی چ   همه   نه   ز ی چ   ک ی شباهت در  .  13

آن دو است    ان ی م   خاص   ی شباهت   ل ی ، به دل شود ی محسوب م   گر ی د   ی ز ی در حُکم چ   ی ز ی اگر چ 
  سقوط تعهد در   ابراء را در   مثلاً   اند.  هم نِ ی و در هر حال ع   شه ی که آن دو هم   ل ی دل   ن ی نه به ا 

دانسته  پرداخت  ذم حُکم  ابراء  اما  از   ۀ اند  نبا   ی سو شوهر  را  نیز   د ی زوجه  دیگر    در هر چیز 
از  تلق   ی سو پرداخت  ن   تا جایی که کرد    ی شوهر  بازگرداندنِ  به  به    ی م ی زن مجبور  مهر  از 

له  مضمون  ی وه است وقت ی ش   ن ی به هم  3. واقع شده باشد  ی ک ی اگر طلاق قبل از نزد  شود شوهر  
ابراء م   ۀ ذم  از پرداخت به خود  ا ی ضامن را  به مضمون   نجا ی کند. در  عنه  ضامن حق ندارد 

  ن، ی پرداخت ضامن است و بنابرا   ۀ منزل له به  مضمون ابراءِ   که   کند   ادعا   ن ی رجوع کند و چن 
  ی له و مضمون   جانب ضامن از    ۀ . ابراء ذم د ی برآ   ضامن   به   پرداخت   ۀ عهد   از   د ی عنه با مضمون 

 
1  no fiction shall extend to work an injury; see: John Gwilliam, "LEGAL FICTIONS 

— A CRITICAL ANALYSIS", Victoria University of Wellington Law Review, vol. 

7, issue 4, 1975, 425, 

2  Ibid, 469. 

حقوق  کند. رک محقق داماد،  در فقه نظری هست که زوجه را در این مورد به پرداخت نیمی از مهر محکوم می     3
 .  260ص   ،خانواده
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به مضمون  به مراجعه  نم را محق  به هم ی عنه    د ی تأک   ی قانون مدن   709  ۀ ماد   ل ی دل   ن ی کند، و 
بر    حاً ی عنه را دارد تا تلو مراجعه به مضمون   « حق  ن ی د   ی که ضامن صرفاً پس از »ادا   کند ی م 
  نجا ی کم پرداخت باشد، در ا حُ   در   که   هم   گر ی د   ی کرده باشد که ابراء هر جا   د ی نکته تأک   ن ی ا 

 . ست ی اما در حکم پرداخت ن 
  ل ی سال سبب خروج شخص از ذ   18  سن    اگرچه   کا ی در حقوق کانادا و امر   ن، ی همچن 
م حمایت   ن   ن ی ا   ، شود ی خانواده  به سن    ست ی طور  ورود  به محض  از    18  که  قطعاً شخص 
  یی دانشجو  دارد  سال   18که    ی که معلوم شود فرد ی درصورت  سان، بدین .  رود   رون ی خانواده ب 

ز  در  که  وابسته   ت ی حما   ر ی است  همچنان  را  او  است  ممکن  است،  خانواده    1خانواده  به 
کنند.  هم  محسوب  ترت ی به  دختر   ب ی ن  ا   13  ی است  در  سن    ران ی ساله  به  رشد    که  و  بلوغ 

از ذ ی عل   و   ده ی رس  اما پدر    ل ی الاصول  توانند همچنان  ی م   ی ر و ماد   ا ی حضانت خارج شده 
  ی کم حُ   حضانت   ۀ دور   ان ی پا   ۀ بدهند. اگرچه قانون دربار به دادگاه  دادخواستِ حضانت او را  

به آن    د ی دادگاه با ،  است   جوانان   از   ت ی بر حما ی ازآنجاکه روح قانون مبتن   ی ندارد، ول   ح ی صر 
  ت ی رشد شخص   ی مُساعد برا   ی ها نه ی زم   جاد ی ا   ز ی ن   ی اساس   قانون   21  اصل   که   ژه وی به توجه کند  

 عرف و عادت  یِ داور .  دانسته   دولت   ف ی وظا   از   را   او   ی معنو   و   ی ماد   حقوق   ی ا ی اح   و   زن 
  ان ی داند که سال ی دختر لازم م   ن ی مواظبت پدر و مادر را همچنان بر ا   ز ی و اخلاق ن   ی اجتماع 
به دب ی گذراند و م ی م   را   مدرسه   آخر    یِ و دانشگاه برود و در مراحل بحران   رستان ی خواهد 
؛  است   ن ی ابو   ف ی تکل   هم   و   حق   هم   حضانت   نجا ی همچنان در ا   سان، ن ی بد   2است.   ش ی خو   سن  
جهت درست همچون  ن ی خانواده )پدر و مادر( باشد، و ازا   ت ی در حما   د ی با   ی دختر   ن ی چن 

  سن   ن ی واقعاً به ا   گر ی گرچه از جهات د   ده ی رشد و بلوغ نرس   است که هنوز به سن    ی کودک 
 . افته ی   دست 

  

 
1  dependent 

 . 283، ص 1375، نشر یلدا، دوره مقدماتی حقوق خانوادهکاتوزیان،     2
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 : یی و فرض قضا   ی تلف حُکم .  14

احت ی ب  ن   است   یی قضا   فرض   از   درست   ۀ استفاد   شرط   اط ی گمان  آن  قاض   ز ی و  نمود    ی ان ی در 
احساس  لحظه  هر  تا    1از خفقان   ی خواهد داشت که در دل خود  باشند  داشته  اضطراب  و 

بر رو   ی قلم  م   ی که  نت ی کاغذ  با عنوان    ی ا جه ی چرخانند چه  به دنبال خواهد داشت؟ آنچه 
حکم  دادگاه   ن ی ا   ی تلف  در  جد روزها  با    ۀ استفاد   ن ی هم   ل ی قب   از   است   شده   مطرح   ت ی ها 

  به   را   آن   خود   ۀ نوب   به   دار ی فروخته شده و خر   ی ا است. خانه   یی قضا   ی ها فرض   از   قضات 
اقاله م   ۀ ؛ اکنون معامل فروخته   ی گر ی د    دار ی در دست خر   گر ی د   ع ی که مب ی حال شود در ی اول 

(. در  ی دوم موجود است )تلف حُکم  ی باآنکه واقعاً آن خانه در دست مشتر  ین نیست نخست 
سخن گفته، انتقال مال    ی ق. م که از تلف واقع   286ۀ  توانند با استناد به ماد ی م   قضات   نجا ی ا 

 نخست به  یِ مشتر   ی سو از   خانه   مت ی ق   ا ی کنند و به پرداخت مثل    ی  آن تلق یِ را تلف حکم 
نخست عِ ی با  قاض   ین   اما  دهند.  ا   ی حُکم  اضطراب   ن ی در  دچار  فروشنده    را ی ز   ست ی ن   ی پرونده 

به ست ی ن   ی مشتر   د ی   در   ع ی داند که مب ی احتمالاً م  ا ، و  اقدام م   ن ی رغم  اقاله  اما آ ی به    ا ی کند. 
منصفانه است که فروشنده در ضمن معامله شرط کرده    ز ی ن   یی در جا   ی حکم به تلف حکم 

  حق    ی سال مشتر ک ی   ن ی برهم زدن معامله را داشته باشد، و در ا   حق    سال ک ی که تا    باشد 
انتقال دهد و سپس معامله    ی گر ی خانه را به د   ی اگر مشتر   ، را ندارد؟ اکنون   ی گر ی انتقال به د 

خانه را به فروشنده بازگرداند    مت ی کرد و ق   ی درست تلق   د ی دوم را با   ۀ معامل   ا ی فسخ شود، آ 
  ی جار  ز ی ن  غصب  در  ی اد ی کم درمورد تعاقُب ا حُ  ن ی هم  ا ی (؟ آ ی قانون مدن  455و   454)مواد 
ای که  دانست، و آیا در هر معامله   ی  حکم تلفِ   د ی هر عدم دسترس به مال را با   ا ی آ   است؟ 

توان حکم  ی م   شده،   ابطال   نخست   ۀ خریدار مال را به دیگری واگذار کرده و سپس معامل 
 بَدَلِ آن را بدهد؟    ن ی ع   ی جا به   ی کرد که درهرحال مشتر 

  ی در امر موضوع   ی ( از تصرف قاض ر ی تعب   ک ی است که )به    یی قضا   ی فرض   ی تلف حکم 
  عکس،   به   اتفاقاً .  ست ی ن   کار   ی موضوع   امور   با   را   قضات   که   گفت   د ی افتد. نبا ی پرونده اتفاق م 

با   ی کس   قاً ی دق   ی قاض  ن   د ی است که  پرونده    یی دخالت کند، و حکم قضا   ز ی در موضوعات 
هر    قضات   ی برخ   که   است   ج ی . را د ی آ ی م   رون ی موضوع و حُکم ب   ان ی م   ک ی الکت ی او از د   ی برا 

 
اند: رَبطََ  هایی که پر از اضطراب ام دربارۀ رستگاری دل البلاغه برگرفته ای از خطبۀ چهارم نهج اصطلاح را از جمله    1

 یُفارِق ه الخَفقَان.جَنانٌ لم 
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با    ی دادرس   چ ی . اما ه رند ی را به کارشناس ارجاع دهند و هر نظر کارشناسانه را بپذ   ی موضوع 
الخصوص که قانون قضات را  ی عل  زد ی تواند بگر ی خود نم   ت ی بار مسئول  ر ی از ز   ی فرافکن   ن ی ا 

  ه ی که نظر کارشناس را مخالف اوضاع و احوال مسل م قض ی صورت مکلف کرده است تا در 
  ی در امر حُکم   د ی با   ی بر آنکه قاض   است که علاوه   ی بدان معن   ن ی دانند آن را اجرا نکنند. ا ی م 

  ن ی تر عنوان متعارف هم خودِ اوست به  ی در امر موضوع   رنده ی گ م ی پرونده دخالت کند، تصم 
 کارشناس را قبول  رمتعارفِ ی تواند نظر غ ی متعارف م   ی عنوان انسان به   ی ، قاض ن ی ها. بنابرا انسان 

، و اگر حقوقدان  ی دخالت دارند و هم در امر موضوع   ی حُکم نکند. پس، قضات هم در امر  
عاف  نم ی م   تن   به   ت ی لباس  قاض کند ی کند و دخالت در موضوع  تن    ی لباس   ن ی اما چن   ی ،  به 

 ارجاع شده، نه کارشناس.    ی است که به و   ی ا ندارد و »اوست« که مسئول تمام پرونده 
و اصولاً    بهره برد   یی قضا   ی ها فرض   از توان  ی تهم م م    نفع   به   و   ی فر ی در مسائل ک   د ی ترد ی ب 

ه  ی   قض یِ که طرفِ قو آن   ه ی توان عل ی است، م   ه ی طرف قض   ک ی که دولت    ی در اغلب موارد 
اما در مسائل حقوق خصوص  با م ی مواجه   ی با دو شخص خصوص   ی است حُکم داد.    د ی ، و 

احوال خاص قض   ی قاض  و  اوضاع  با    موضوع .  ابد ی   دست   مطلوب   حکم   به   ه ی در هر مورد 
تعد د تعاقب    جاهلانه،   و   عالمانه   د ی خر   و   است،   متفاوت   جاهلانه   غصب   با   عامدانه   غصب 

و سرانجام    ع، ی  اطراف معامله به مب یِ عاطف   ۀ شده در عقد، عُلق  شرطِ درج ارِ ی نوعِ خ   ، ی اد ی ا 
به    دن ی رس   ی برا   ی د به قاض ن توان ی و قضاتِ بالاتر همه م   ی تِ حُکم نزد فهم عرف ی  مقبول   زان ی م 

است در ستون خواسته    ی رسد که کاف ی نظر م   به   ن، ی ا باوجود   1. د ن برسان   ی ار ی   ی انصاف در رأ 
  جهت ازآن   ادعا   ن ی . ا ست ی ن   مت ی مثل و ق   ح ی صر   ی به تقاضا   ی از ی تقاضا شده باشد و ن   ن ی ع 
از دادگاه خواسته شده باشد و دادگاه آن    ن ی استرداد ع   ی شود که اگر درمورد ی م   د یی تأ   ز ی ن 

نم  باشد، خواهان    ا ی بازگرداندنِ مثل    ۀ خواست   با   یی دعوا   گر ی د   بار ک ی تواند  ی را رد کرده 
 .  افته ی اعتبار امر مختوم را    ، ه ی قض   را ی ، ز کند مطرح    مت ی ق 

 

  

 
برای مطالعۀ بیشتر دربارۀ تلف حکمی رک. محمدهادی جواهرکلام، و صمد حدادی اردکانی، »معیارهای شناسایی      1

، ص  1402، خرداد  1، شمارۀ  24نامۀ حقوق اسلامی دانشگاه امام صادق، دورۀ  تلف حکمی در حقوق اسلامی«، پژوهش 

109-138 . 
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 : سخت و نرم   ی حقوق   ی ها فرض .  15

؛  ده ی نام   1سخت  ی را فرض حقوق   ی قانون   ی ها  فرض شترِ ی ب   تس ی لوو ی اشم   رون ی ل   رسد ی نظر م به 
اگر دروغشان    ی اعمال شوند حت   د ی دارند و با   ی کمتر   ی ر ی پذ از نظر او انعطاف هایی که  فرض 

  وجود   فرض   ، ی تجارت   شرکت   ت ی : شخص عبارتند از   ها هایی از این فرض نمونه   آشکار باشد 
،  2 فرزندخوانده یِ واقع   یِ بر آن وجود دارد، فرض فرزند   ی ا که ادل ه   ی شده هنگام  گم تِ ی وص 

  ی ها را فرض   یی قضا   ی ها از فرض   یی ها رسد او بخش ی نظر م به   ن، ی همچن   . 3ی و موتِ فرض 
تر و  منعطف   ی شکل   به   پرونده   ک ی   خاص   ط ی توانند براساس شرا ی دانسته که م   4نرم   ی حقوق 

همچون  شوند،  اجرا    ی رضا   ، ی مدن   ت ی مسئول   حقوق   در   متعارف   انسان   ار ی مع  سازگارتر 
ن ان ی در حقوق ز   5ی ضمن  که به خود ضرر زده  ی دارد کس ی که مقر ر م   6اقدام   ۀ قاعد   ز ی ، و 

ن  پ   7. ست ی متضر ر  فرض ی م   شنهاد ی او  که  ا   ی قانون   ی ها کند  که    ن ی به  شوند  اعمال  شرط 
مداوم    ی اجرا   ی شان برا   9ی سازگار   دعوا،   در   ر ی درگ   ی ها طرف   ۀ هم   ی ها برا آن   8ت ی  شفاف 

 مسل م باشد.    د ی ر جد ی  متغ   ط ی انطباق با شرا   ی شان برا   10ی ر ی پذ در همه موارد مشابه، و انعطاف 

 :  د ی جد   ی حقوق   ی ها فرض .  16

  ن ی ا   از   د ی جد   ی حقوق   ی ها خود با عنوان فرض   ۀ مقال   ت در ی اسم   ی جرم   تر ی پ   گر، ی د   ی ازسو 
برا ی م   بحث  اغلب  قضات  که چگونه    ، ی رواقع ی غ   ی فروض   به   ی حقوق   قواعد   جاد ی ا   ی کند 

  ن ی گز ی جا   د ی جد   ی حقوق   ی ها فرض   ن ی کنند. ا ی م   ه ی تک   نشده   ش ی آزما   ا ی   بحث   قابل   نادرست، 
  ی ها انتخاب   ی ساز مختلف را همچون پنهان   ی شوند و اهداف ی م   ک ی کلاس   ی حقوق   ی ها فرض 
  مات ی تصم   به   دن ی بخش ت ی در دادگاه، و مشروع   ی حقوق   ی ها ه ی نظر   ی قضات، اجرا   ی هنجار 
  د یجد   ی حقوق   ی ها افسانه   ن ی که ا ی کند که درحال ی م   استدلال   ت ی اسم   .کنند ی م   دنبال   یی قضا 

 
1  Hard legal fictions 

2  Adoption as Birth 
3  Death Presumption 
4  Soft legal fictions 

5  Implied Consent 
6   Volenti Non Fit Injuria 

7 Liron Shmilovits, Legal fictions in private law, Cambridge University Press, 2022 

8 Transparency 
9 Consistency 
10 Flexibility 
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  یی قضا   ت ی را درمورد صداقت و شفاف   یی ها ی نگران   اغلب   هستند،   ه ی توج   قابل   اوقات   ی گاه 
نت ی م   جاد ی ا  او  از  معمولاً   د ی جد   ی حقوق   ی ها فرض   بر   ه ی تک   ی ا ی مزا   که   رد ی گ ی م   جه ی کنند.   

  1. . ست ی ن   شتر ی شود ب ی حاصل م   یی که از صداقت قضا   ی عموم   ی منافع 

 : جه ی نت 
مُر آن   ی  شهروندان باشد، اجرا یِ نوشته نشده که مطابق فهم عرف  ی ا وه ی که قانون به ش   یی جا 

  ی ( برا هام ی  خود )ابهام و ا نِ ی ستم بر آنان است. پس اگر قانون از ابزار مع   ن ی ع   ی قاض   ی ازسو 
  ف ی تلط   ی ( برا یی خود )فرض قضا   ۀ ژ ی از ابزار و   د ی با   ان ی انعطاف قانون بهره نبرده باشد، قاض 
قاض  اگر  پس  کنند.  استفاده  دروغ   ان ی حقوق  موضوع   ی مرتکب  امر    ن ی ا   شوند، ی م   ی در 

  ۀ افسان   ی دهد، و خِرد است که او را به سو ی م   سوق   دروغ   سمت   به   را   ی قاض   که   است   ی راست 
  ی دهد که ا   ح ی بعدها ترج   د ی که اگر او مرتکب نشود، شا   ی ا افسانه برد؛  ی م   یی فرض قضا 

 : گشت ی بَدَل م   ی ا و خود به افسانه   شد ی سپُرده م   اً« ی  مَن سِ   اً ی  »نَس  یِ به فراموش   او   کاش 

 اس تم بخو تو مرا کافسانه گشته ***    عشقِ تو خواندم به جان   ی بس فسانه 
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