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A prevailing view in Iran’s legal and judicial community holds that only fac-
tual matters in a dispute may be referred to expert examination, while legal 
issues fall exclusively within the judge’s authority and cannot be delegated to 
an expert (in the general sense). This article seeks to demonstrate that employ-
ing legal scholars as experts can serve as a valuable aid to judges in accurately 
analyzing both factual and legal aspects of a case. Strengthening this perspec-
tive—given the unusually high caseload burdening the judiciary—would en-
hance the speed of adjudication and increase the number of well-reasoned, 
legally sound rulings. At the same time, potential drawbacks and risks of this 
approach must be scrutinized and mitigated to prevent abuses such as collu-
sion, corruption, or misuse of expert opinions. Crucially, the legal expert’s 
role must never extend to decisive case adjudication; the judge retains full 
discretion to consider all evidence, arguments, and the expert’s opinion while 
rendering a verdict, without being bound by the latter. This study examines the 
status of "legal experts" by analyzing relevant provisions in U.S. federal civil 
procedure and evidence laws, as well as federal judicial practice, ultimately 
proposing actionable solutions for Iran’s legal system.

Article type:
Scientific

Received:
2025/01/09
Received in revised form:
2025/02/06
Accepted:
2025/02/20

Keywords:
Legal Matters, Expert 
Witness, Legal Scholars’ 
Opinions, Comparative 
Study, Factual Matters.

AbstractArticle Info

Mostafa, Elsan ‌MohammadReza, Fathi, Kazemzadeh, Rasoul. (2025). Compar-
ative Analysis of the Role of "Legal Experts" in Iran’s Judicial System. Journal of 
Judgment, 121(1), 192-210. 
http//doi.org/ 10.22034/judg.2025.2055546.1398

How To Cite

Publisher Publications of the Judiciary of Tehran Province

DOI 10.22034/judg.2025.2055546.1398

Judgment
https://www.Ghazavat.org

Online ISSN: 3060-7809
Print ISSN: 1735-1227
Volum:25 – Issue:121
Spring 2025

Justice Administration 
of Tehran Province

©2025 The Author(s): This is an open access article distributed under the terms of 
the Creative Commons Attribution (CC BY 4.0), which permits unrestricted use, 
distribution, and reproduction in any medium, As long as the original authors and 
sources are cited. No permission is required from the authors or the publishers.

https://www.ghazavat.org/article_722340.html


ايــن ديدگاه در جامعه حقوقی و قضايی کشــورمان غلبه دارد کــه تنها جنبه های موضوعی دعوا 
را می توان به کارشناســی ارجاع داد و امور حکمی تنها و منحصراً در صلاحيت دادرس پرونده 
است و قابل ارجاع به کارشناس (در مفهوم عام آن) نيست. اين مقاله درصدد اثبات اين فرضيه 
است که بهره گيری از حقوقدانان به عنوان خبره، می تواند دستيار مناسبی برای دادرس پرونده در 
تحليل درســت امور موضوعی و حکمی دعوا باشد. تقويت اين ديدگاه، با توجه به تراکم بسيار 
زياد و نامتعارف پرونده ها در دادگستری، به سرعت دادرسی و افزايش تعداد تصميمات علمی و 
درست منجر خواهد شد. در عين حال بايد جنبه های منفی و زيانبار نظريه بررسی و کنترل شود 
تا بهره گيری از حقوقدانان به عنوان خبره، موجب بروز مشکلات مانند تبانی، فساد، سوءاستفاده 
و... نگردد. بايد توجه داشت که کمک حقوقدان هرگز به معنای تصميم گيری قاطع وی در دعوا 
نيســت و اين قاضی پرونده اســت که با لحاظ تمامی جهات، اســباب و ادله و ازجمله نظريه 
حقوقدان، رأی مقتضی را صادر می کند بدون اينکه ملزم به تبعيت از نظريه مذکور باشد. در اين 
مقالــه موضوع جايگاه «حقوقدان به عنوان خبره» با در نظر گرفتن آنچه در قوانين فدرال مرتبط 
با آيين دادرســی مدنی و ادله اثبات دعوا در ايالات متحده مقرر شــده و نيز رويه قضايی فدرال 
اين کشور، مورد بررسی و تجزيه و تحليل قرار گرفته و نهايتاً راهکارهای عملی و اجرايی برای 

نظام حقوقی ايران ارائه شده است. 

نوع مقاله: علمی

تاریخ دریافت:
1403/10/20

تاریخ بازنگری:
1403/11/18
تاریخ پذیرش:
1403/12/02

کلیدواژه:
امــور حکمی، خبــره، نظریه 
حقوقدانــان، مطالعه تطبیقی، 

امور موضوعی.

چکیده اطلاعات مقاله

الســان، مصطفــی؛ فتحی، محمدرضــا؛ کاظم زاده، رســول. (۱۴۰۴). بررســی تطبيقی جايگاه 
«حقوقدان به عنوان خبره» در نظام دادرسی ايران، فصلنامه قضاوت، ۱۲۱(۱)،۲۱۰-۱۹۲. 

http//doi.org/ 10.22034/judg.2025.2055546.1398

استناد

انتشارات دادگستری کل استان تهرانناشر
DOI10.22034/judg.2025.2055546.1398

بررسی تطبیقی جایگاه »حقوقدان به‌عنوان خبره« در نظام 
دادرسی ایران

مصطفی السان1 | محمدرضا فتحی2 | رسول کاظم‌زاده3

دانشيار دانشکده حقوق دانشگاه شهيد بهشتی، تهران، ايران، (نويسنده مسئول)، رايانامه:   .۱
mostafaelsan@yahoo.com

 mr.fathi1401@gmail.com  :دانشجوی دکترای حقوق خصوصی، دانشگاه شهيد بهشتی، تهران، ايران، رايانامه  .۲
elsansbu@gmail.com  :کارشناس ارشد حقوق خصوصی، دانشگاه آزاد اسلامی واحد اروميه،  ايران، رايانامه  .۳

https://www.Ghazavat.org
آموزش دادگستری

استان تهران

شاپای الکترونیکی: 3060-7809
شاپا چاپی: 1735-1227

دوره : 25 ـ شماره: 121
بهار 1404

فصلنامه قضاوت

https://www.ghazavat.org/article_722340.html


فصلنامه قضاوت، دورة بیست و پنجم، شمارة 121، بهار 1404   	194

مقدمه
به عنــوان يک قاعده عمومی در دادرســی (اعــم از مدنی، کيفــری، اداری و..) در هر موضوعی که 
دادرس دارای تخصــص نباشــد و در جنبه فنی و تخصصی موضوع مؤثــر در ماهيت دعوا و نتيجه 
رســيدگی باشد، دادگاه موظف است امر دارای جنبه فنی و تخصصی را به کارشناسی ارجاع نمايد. 
درواقع «حقوق از ديرباز پذيرفته اســت، زمانی که رســيدگی با موضوعاتــی ارتباط پيدا می کند که 
نيازمنــد اطلاعات يا تجربيات خاص اســت، يابنده حقيقت، قاضی يا هيئت منصفه ممکن اســت 
توانايی ضعيفی در اســتنتاج صحيح از حقايق موجود داشــته باشــد و کمک يک يا چند کارشناس 

واجدالشرايط اجتناب ناپذير است» (بادينی داوودی، ۱۳۹۸: ۲۸).
کارشناســی در لغت به معنای «آزموده، آگاه، اســتاد، بصير، خبير، زبردســت، کارآمد، کاردان، 
کارکشــته، ماهر، متخصص و مطلع» است (دهخدا، ذيل مدخل کارشناس و خبره). خبره نيز چنين 
مفهومی دارد. با تکيه بر قوانين و مقررات مختلف ازجمله قانون کارشناســان رســمی دادگســتری، 
می توان کارشــناس را به رسمی و غيررسمی دسته بندی کرد. به علاوه، يکی از مباحث مورد بررسی 
در ايــن مقاله اين اســت که آيــا می توان موضوعی را که به لحاظ تخصصــی و علمی برای دادرس 
پرونده تحليل و بررســی حقوقی آن دشوار يا غيرممکن است، به کارشناس (متخصص) ارجاع داد 
يــا دادرس ناچار بــه آموختن در آن حوزه خاص (امری که در يک پرونــده به طور ويژه پيش آمده 
و امکان دارد هرگز پرونده ديگری با آن پيچيدگی به آن شــعبه ارجاع نشــود) می باشــد و خود بايد 
مطالعــات و پژوهش های لازم را انجام داده، قوانين و مقررات مرتبط را يافته و جنبه حکمی قضيه 
را اســتنباط و اســتخراج کند؟ بايد توجه داشــت که در چنين مواردی، موضوع صرفاً اســتخراج و 
اســتنباط حکم قضيه نيست، بلکه دادرس بايد ابتدا فهم صحيح و درستی از موضوع به دست آورد 
تــا ســپس بتواند حکم منطبق با آن را در قوانين و مقررات (برفــرض وجود) بيابد. به علاوه، برخی 
از موضوعــات از نظــر حقوقی و امور حکمی به قدری فنی و تخصصی هســتند که در قانون حکم 
صريح يا ضمنی در مورد آن وجود ندارد و دادرس برای پی بردن به حقيقت و يافتن حکم درســت 
بــرای موضوع، ناچار از مطالعه و کنکاش در حقوق خارجی يا عهدنامه های بين المللی  اســت. در 
مواردی نيز مطالعه فايده ای ندارد يا دادرس فرصت کافی برای اين کار را ندارد و ناچار از پرسش و 
استعلام از متخصصين مربوط (اعم از حقوقدانان يا غير از ايشان) است و درصورت عدم استعلام 
از حقوقــدان يا مرجع حقوقی، به احتمال زيــاد، رأی صادره دقت لازم را ندارد و ناعادلانه خواهد 
بود. از اين رو، خبره حقوقدان ممکن اســت به درخواســت دادگاه يا يکی از طرفين دعوا، نظرات 
تخصصی خود را در مورد مســائل حقوقی پيچيــده ارائه دهد. اين نظرات می تواند به قاضی کمک 
کنــد تــا تصميم بهتری بگيرد. به علاوه، در آن دســته از پرونده هايی که نياز بــه تحليل دقيق قوانين، 
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رويه قضايی يا تفســير مواد قانونی وجود دارد، خبره حقوقدان می تواند به روشــن تر شدن موضوع 
کمــک کند. برای مثال، در يک پروند، يک خانم ژاپنی با شــوهر ايرانی خود از فرودگاهی در ژاپن 
عازم مســکو بود تا بعد از توقفی کوتاه در آنجا، به همراه شــوهرش سوار هواپيمايی به مقصد ايران 
(ترانســفر) شــود و به تهران بيايد. اين خانم دوقلو باردار و در ماه هفتم بارداری بوده است. عوامل 
کنترل شــرکت هواپيمايی در فرودگاه توکيو، او و شــوهرش را دارای دو کيلو اضافه بار تشــخيص 
می دهند. شوهر حاضر می شود که اين اضافه بار را خالی کند، اما عوامل شرکت از اين امر جلوگيری 
کردند و به وی اظهار داشــتند که بايد جريمه آن را بدهد. پرداخت جريمه به علت مراجعات مکرر 
به خودپرداز، پرداخت مابه التفاوت نرخ تبديل دلار به ين، فراهم کردن پول خرد (ســکه) و... طول 
می کشد. نتيجه اين است که زن باردار به تنهايی سفر می کند و شوهر وی با پرواز ديگری و با تأخير 
به سمت مسکو می رود. اين خانم در فرودگاه مسکو مجبور می شود چمدان ها را پس بگيرد، در طول 
مسافتی حمل کند و ساعت ها منتظر همسرش بماند. اين روند باعث فشار به خانم و جنين های وی 
شده، خسارات متعدد جسمی و روحی و روانی و مالی به اين زوج و نوزادان ايشان وارد می شود؛ 

ازجمله بچه ها نارس به دنيا می آيند و مشکلات جسمی و تنفسی متعدد پيدا می کنند. 
دعوای مطالبه خسارت در تهران طرح و به شعبه ۲۰ دادگاه حقوقی مجتمع قضايی شهيد بهشتی 
ارجاع می شود. شعبه در روند رسيدگی ناچار از يافتن پاسخ به پرسش های فنی و تخصصی حقوقی 
اســت؛ ازجمله اينکه دادگاه صالح، قانون حاکم و جبران خســارت به چه نحو تعيين خواهد شــد؟ 
واضح است که تصميم گيری درست در مورد چنين موضوعاتی نيازمند مراجعه به يک حقوقدان با 
تخصص در زمينه حمل ونقل هوايی مسافر و امکان ترجمه از حقوق ژاپن و اسناد بين المللی مرتبط 
است. در چنين فرضی، از يک دادرس ايرانی (يا هر قاضی ديگری در هر نقطه از جهان) نمی توان 
انتظار داشت که تمام جنبه های حقوقی موضوع را بداند، مراجعه به متون خارجی و بين المللی بلد 

باشد يا مجبور به پژوهش شخصی در اين موارد باشد.۱

1. مستندات قانونی رجوع به خبره
بررســی قوانين و مقررات مرتبط نشــان می دهد که مســتندات قانونی مرتبط بــا رجوع به خبره را 

۱. در اين مورد، رأی شماره ۱۴۰۲۱۳۳۴ مورخ ۱۴۰۲/۵/۱ شعبه ۲۰ دادگاه حقوقی مجتمع قضايی شهيد بهشتی تهران، 
به زيبايی و دقت و با تحليل جنبه های مختلف حقوقی و فنی و تخصصی موضوع، توســط آقای دکتر هانی حاجيان 
صادر شــده اســت. ايشان در روند رســيدگی، از دانش علمی آقای دکتر مرتضی عادل (عضو هيأت علمی دانشکده 
حقوق و علوم سياســی دانشــگاه تهران، دارای دکترای حقوق بين الملل خصوصی از دانشــگاه منچستر و نويسنده 
کتاب های مسئوليت مدنی در مقابل اشخاص ثالث در حمل ونقل هوايی و مجموعه حقوق هوانوردی، حقوق هوايی 

ايران و اسناد بين المللی آن)، به عنوان استاد و خبره بهره برده اند. 
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می توان به ســه دســته تقسيم کرد. دسته اول قوانين است که به طور صريح امکان مراجعه به خبره را 
پيش بينی کرده. به موجب ماده ۲۸ قانون اصلاح پاره ای از قوانين دادگســتری، «دادگاه ها می توانند 
در رســيدگی به دعاوی بازرگانی ناشــی از معاملات تجاری بين دارندگان کارت بازرگانی صادر از 
مراجع صلاحيتدار ايران  از وجود اشــخاص بصير در امور بازرگانی اســتفاده کنند. برای انجام اين 
منظور نمايندگان اطاق بازرگانی و صنايع و معادن ايران در تهران و شعب اطاق  بازرگانی و صنايع 
و معادن در شهرستان ها يک يا چند هيأت که هر هيأت مشتمل بر سه نفر از اشخاص بصير در امور 

بازرگانی باشد، انتخاب خواهند کرد». 
اداره حقوقــی طی يک نظريه مشــورتی بر اعتبار و بقای اين مــواد قانونی اظهار نظر و تصريح 
کرده اســت که «برابر مواد ۲۸، ۲۹ و ۳۰ قانون اصلاح پاره ای از قوانين دادگســتری مصوب ۱۳۵۶، 
دادگاه اجازه دارد در رســيدگی به دعاوی بازرگانی ناشــی از معاملات تجاری بين دارندگان کارت 
بازرگانی از اشــخاص بصير در امور بازرگانی اســتفاده کند. از طرفی برابر مواد ۲۵۷ و ۲۵۸ قانون 
آييــن دادرســی دادگاه های عمومی و انقلاب در امور مدنی مصــوب ۱۳۷۹ و تبصره ماده ۱۸ قانون 
کانون کارشناســان رسمی دادگستری مصوب ۱۳۸۱، تعيين کارشناس توسط دادگاه تابع قانون آيين 
دادرســی مدنی اســت؛ بنابراين، اولاً، با توجه به اينکه در زمان تصويب قانــون صدر الذکر، قانون 
آيين دادرســی مدنی مصوب ۱۳۱۸ حاکم بوده که مقررات آن راجع به کارشناسی با مقررات قانون 
آيين دادرســی دادگاه های عمومی و انقلاب در امور مدنی مصوب ۱۳۷۹ مشــابه می باشــد،  به نظر 
می رســد هدف مقنن از وضع مــواد ۲۸ تا ۳۰ قانون صدر الذکر، پيچيدگــی اين گونه دعاوی و لزوم 
اســتفاده از اشخاص بصير و خبره بوده است. ثانياً، مستفاد از مواد ۲۵۸ و ۲۶۸ قانون آيين دادرسی 
دادگاه هــای عمومی و انقلاب در امور مدنی مصــوب ۱۳۷۹، منظور از صلاحيت در ماده ۲۵۸ اين 
قانون، شايســتگی و داشتن اطلاعات و دانش و تخصص لازم در رشته ای خاص است و نه صرف 
داشــتن پروانه کارشناســی از کانون کارشناسان رسمی دادگستری؛ بنابراين، با توجه به مراتب فوق 
دادگاه می تواند از بين کارشناســان رســمی و غيررسمی ازجمله اشخاص بصير موضوع مواد ۲۸ تا 
۳۰ قانون صدر الذکر، هرکس را که صالح و مناسب می داند برای انجام موضوع کارشناسی انتخاب 

کند. لذا با توجه به مراتب فوق دليلی بر نسخ مواد ۲۸، ۲۹ و ۳۰ قانون صدر الذکر وجود ندارد».۱
ديدگاه فوق منطقی اســت، زيرا در برخی از حوزه ها و گرايش ها مانند پزشــکی تخصصی قلب 
يــا مغــز يا برای مثال ارزيابی خســارت وارده به يک ماهواره در فضا که تحت پوشــش بيمه بوده، 
امکان دارد که کارشــناس رسمی دادگســتری (با آن تخصص) اصلاً وجود نداشته باشد يا به تعداد 
کافی نباشــد يا اگر هم وجود داشــته باشــد، تخصص، تجربه و توانايی علمی و حرفه ای شــخصی 

۱. نظريه مشورتی شماره ۱۲۱۳/۱۴۰۰/۷ مورخ ۱۴۰۱/۲/۲۶ اداره کل حقوقی قوه قضاييه.
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را که در آن زمينه خاص خبره و زبانزد و مورد اعتماد اســت، نداشــته باشــد. در همين راســتا، در 
مســائل حقوقی تخصصی (اعم از قراردادی يا غير آن) يا مباحث حقوقی مرتبط با حقوق کشــور 
يا کشــورهای خارجی يا عهدنامه های بين المللــی، دادگاه اين اختيار را دارد که از نظر حقوقدان يا 
حقوقدانــان متخصص در آن زمينه (به عنوان خبره) بهره گيــرد. در چنين مواردی مراجعه و ارجاع 
دادگاه و خبــره به متــون و مقالات و پژوهش هــای خارجی با منع قانونی روبه رو نيســت (افتخار 
جهرمی و الســان، ۱۴۰۳: ۱۶۴). همچنين اگــر طرفين بر قاعده حقوقی قابل اعمال يا بر حل وفصل 
کدخدامنشــانه اختلاف (قبل يا در جريان دادرســی) توافق کنند، اين تراضی می تواند اســتثنايی بر 

صلاحيت انحصاری دادرس در اعمال قواعد حکمی باشد (محسنی، ۱۴۰۳: ۲۱۴).
به موجب تبصره ۲ ماده ۱۵۶ قانون آيين دادرســی کيفری، «اگر حوزه ای فاقد کارشناس رسمی 
دادگستری است يا به تعداد کافی کارشناس رسمی دادگستری ندارد و يا در دسترس نيست، بازپرس 

می تواند از ميان کارشناسان رسمی آن رشته در حوزه قضايی مجاور يا اهل خبره انتخاب کند». 
دســته دوم مقرراتی اســت که از آنها ممنوعيت اســتفاده از خبره (کارشناسی که پروانه رسمی 
ندارد) اســتنباط می شــود؛ ازجمله، مطابق ماده ۱۸ قانون کارشناسان رســمی دادگستری (مصوب 
۱۳۸۱)، «در تمامی مواردی که رجوع به کارشناســی لازم باشــد ـ به استثنای مواردی که در قوانين 
و مقررات جاری کشــور به گونه ديگری برای  وزارتخانه  ها، مؤسســات دولتی، شرکت های دولتی، 
نهادهای عمومی غيردولتی و ساير دستگاه های دولتی که شمول قانون بر آنها مستلزم ذکر نام يا ذکر  
صريح نام می  باشد، تعيين تکليف شده است و يا مواردی که تابع قوانين و مقررات خاص می  باشد. 
دســتگاه های ياد شــده در اين ماده بايد از وجود  کارشناسان رسمی استفاده نمايند». در تبصره يک 
ماده فوق تصريح شــده که «ارجاع امر کارشناســی از ناحيه مراجع قضايی به کارشناس، تابع قانون 

آيين دادرسی می  باشد».
پرســش اين است که الزام اســتفاده از وجود کارشناسان رسمی دادگستری مذکور در متن ماده 

۱۸ در مورد مراجع قضايی نيز اجرا می شود يا خير؟
«در فرض ســؤال، به استناد ماده ۱۸ قانون کارشناســان، با وجود کارشناس رسمی دادگستری 
در حوزه قضايی و فقدان موانع قانونی يا موارد رد کارشناسی، ارجاع امر به کارشناس خبره وجهه 

قانونی ندارد؛ بنابراين نظريه اکثريت مورد تأييد هيأت عالی است».۱
به موجب نظريه اکثريت در همين نشســت، «نظر به مقررات ماده ۱۸ قانون کانون کارشناســان 
رســمی که در آن مقرر گرديده اســت: «در تمامی مواردی که رجوع به کارشناســی لازم باشــد ـ به 
استثنای مواردی که در قوانين و مقررات جاری کشور به گونه ديگری برای  وزارتخانه ها، مؤسسات 

۱. صورت جلسه نشست قضايی مورخ ۱۳۹۹/۱/۱۴ استان کردستان/ شهر کامياران.
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دولتی، شرکت های دولتی، نهادهای عمومی غيردولتی و ساير دستگاه های دولتی که شمول قانون بر 
آنها مستلزم ذکر نام يا ذکر  صريح نام می باشد، تعيين تکليف شده است و يا مواردی که تابع قوانين و 
مقررات خاص می باشد ـ دستگاه های ياد شده در اين ماده بايد از وجود کارشناسان رسمی استفاده 
نمايند...». بنابراين ارجاع امر کارشناسی به کارشناس خبره که مورد وثوق می باشد دارای وجاهت 
قانونی نمی باشــد و مراجع قضايی بايد از کارشناسان رســمی استفاده نمايند مگر آنکه در موضوع 
مطروحه کارشــناس رسمی وجود نداشته باشد که در اين صورت ارجاع به کارشناس و خبره مورد 

وثوق، فاقد اشکال است».
اين درحالی اســت کــه وفق نظريه اقليت، «نظر بــه اينکه قانونگذار در مــاده ۲۵۸ قانون آيين 
دادرســی مدنی مقرر داشــته اســت: «دادگاه بايد کارشــناس مورد وثوق را از بين کسانی که دارای 
صلاحيت در رشــته مربوط به موضوع اســت انتخاب نمايد...». بنابراين مورد در ماده مذکور صرفاً 
مورد وثوق بودن و صلاحيت داشتن کارشناس منتخب شرط تعيين کارشناس است و رسمی بودن 
يا خبره بودن کارشــناس شــرط نمی باشــد؛ لذا قاضی می تواند با احراز تخصــص در موضوع امر 

کارشناسی، به هر شخص که مورد وثوق وی است ارجاع نمايد».۱
در دسته سوم، بررسی و تحليل مفاد قانون آيين دادرسی مدنی و قانون آيين دادرسی کيفری قرار 
می گيرد. ق.آ.د.م و ازجمله ماده ۲۵۸ آن دلالت بر اين امر دارد که کارشناس می تواند اعم از رسمی 
و خبره  باشــد. به ويژه در آن دســته از حوزه های قضايی که کارشناس واجد شرايط وجود ندارد، به 

استناد همين ماده بايد به دادگاه اجازه داد که بتواند از خبره استفاده کند.
به موجب ماده ۲۵۸ قانون آيين دادرسی مدنی، مورد وثوق بودن و صلاحيت داشتن کارشناس 

منتخب شرط تعيين کارشناس است و رسمی بودن يا خبره بودن کارشناس شرط نيست. 
وفق ماده ۱۲۸ قانون آيين دادرسی کيفری، «کارشناس رسمی يا خبره، از قبيل پزشک، داروساز، 
مهندس و ارزياب هنگامی دعوت می شــوند که اظهار نظر آنان از جهت علمی يا فنی يا معلومات 
مخصوص لازم باشد». اين قانون که مؤخر از ق.آ.د.م است، به درستی در قيد و بند کارشناس رسمی 

نمانده و رجوع به خبره را در موارد ضرورت اجازه داده است.

2. دلایل موافقان و مخالفان رجوع به خبره
بررسی آراء و رويه قضايی نشان می دهد که دلايل متعددی برای موافقت يا مخالفت در استفاده از 

خبره ذکر شده است. اين دلايل را می توان به شرح زير بررسی کرد.

۱. صورت جلسه نشست قضايی مورخ ۱۳۹۹/۱/۱۴ استان کردستان/ شهر کامياران.
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2-1. دلایل مخالفان رجوع به خبره
مخالفان رجوع به خبره تأکيد دارند که چون در کشــورمان کارشناسان رسمی هستند و در همه جای 
کشــور امــکان حضور دارند، به علاوه، توســط مرجع خاصی انتخاب می شــوند و بــر آنها نظارت 
می شــود، لذا مراجعه به خبره امکان پذير نيســت. در اين خصوص ازجمله گفته شــده که «نظر به 
مقررات ماده ۱۸ قانون کانون کارشناســان رســمی که در آن مقرر گرديده است: «در تمامی مواردی 
که رجوع به کارشناسی لازم باشد ـ به استثنای مواردی که در قوانين و مقررات جاری کشور به گونه 
ديگری برای وزارتخانه ها، مؤسسات دولتی، شرکت های دولتی، نهادهای عمومی غيردولتی و ساير 
دســتگاه های دولتی که شمول قانون بر آنها مستلزم ذکر نام يا ذکر  صريح نام می باشد، تعيين تکليف 
شــده اســت و يا مواردی که تابع قوانين و مقررات خاص می باشد ـ دســتگاه های ياد شده در اين 
ماده بايد از وجود  کارشناسان رسمی استفاده نمايند...»، بنابراين ارجاع امر کارشناسی به کارشناس 
خبره که مورد وثوق می باشــد، دارای وجاهت قانونی نمی باشد و مراجع قضايی بايد از کارشناسان 
رســمی اســتفاده نمايند، مگر آنکه در موضوع مطروحه کارشناس رسمی وجود نداشته باشد که در 

اين صورت ارجاع به کارشناس و خبره مورد وثوق فاقد اشکال است».۱
مشــابه همين استدلال اين اســت که «با توجه به قسمت اخير ماده ۲۶۸ ق.آ.د.م که مقرر داشته 
ارجاع امر به کارشــناس غيررســمی صرفاً در موارد توافق طرفين پرونده مجاز است؛ نتيجتاً غير از 
مورد مذکور دادگاه بايد از وجود کارشــناس رسمی در حوزه قضايی مربوط يا از کارشناسان حوزه 
قضايی اســتان متبوع اســتفاده نمايد و با وجود کارشناســی در حوزه قضايی مذکــور نمی تواند از 

کارشناسان خبره استفاده نمايد».۲
همچنين اظهار شده که «در جاهايی که دسترسی به کارشناس رسمی باشد و کارشناس منفرد نيز 
رســمی باشد، نمی توان هيأت کارشناسی را از بين کارشناسان خبره محلی تعيين کرد، زيرا اصل بر 
اين است که کارشناس بايد رسمی باشد و انتخاب کارشناس خبره در مواردی است که دسترسی به 
کارشــناس رسمی نباشد. بنابراين کارشناسان خبره نمی توانند در اعتراض به نظر کارشناس رسمی 

دادگستری اظهار نظر نمايند».۳
يکی ديگر از مســتندات، مفهوم مخالف ماده ۲۶۸ قانون آيين دادرســی مدنی می باشــد که به 

۱. نظريه اکثريت در نشســت قضايی مورخ ۱۳۹۹/۱/۱۴ اســتان کردستان، شــهر کامياران، با موضوع «امکان ارجاع به 
کارشناس خبره با وجود کارشناس رسمی».

۲. نظريه هيأت عالی در نشســت قضايی مورخ ۱۳۹۶/۹/۲۱ اســتان فارس، شهر زرين دشت، با موضوع «امکان ارجاع 
امر به کارشناس غيررسمی (خبره) توسط قاضی دادگاه با وجود کارشناسان رسمی».

۳. نظريه اکثريت در نشســت قضايی مورخ ۱۳۸۰/۱/۱۹ اســتان کهگيلويه و بويراحمد، شهر ياسوج، با موضوع «جواز 
استفاده از کارشناس خبره محلی پس از اعتراض به نظر کارشناس رسمی».
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موجــب آن، جز در صورتی که طرفين بر خبره، توافق و تراضی نمايند، دادگاه بايد کارشــناس را از 
ميان کارشناسان رسمی انتخاب کرده و نمی تواند از اهل خبره انتخاب کند.

از جمله دلايل ديگر اين اســت که نسبت به کارشناســان رسمی، نهاد نظارتی مشخصی وجود 
دارد. به موجب قسمت اول ماده ۲۱ قانون کانون کارشناسان رسمی دادگستری، «دادسرای انتظامی 
هــر يک از کانونها، مرجع تعقيب تخلفات انتظامی کارشناســان رســمی متخلــف حوزه آن کانون 
می  باشــد». در حالی که خبره، عضو هيچ نهاد رسمی نبوده و عملاً نظارتی بر رفتار وی نشده و خود 
را تابــع نهــاد خاصی نمی داند. در واقع، امکان تبانی با خبره حقوقی و ســوء اســتفاده از موقعيت 
به عنوان خبره حقوقی وجود دارد. به علاوه، برخلاف کارشــناس رسمی جايی نيست که به تخلفات 
حقوقدانــی که اظهار نظر کرده رســيدگی کند. همچنيــن او می تواند اعلام کند کــه آنچه گفته، نظر 

شخصی و علمی او بوده و تصميم گيرنده نهايی، قاضی بوده است. 

2-2. دلایل موافقان رجوع به خبره
رويه و نشســت های قضايی برگزار شــده نشــان می دهد که موافقان رجوع به خبره در بيشتر موارد 
در اقليت بوده اند. بنابر يک ديدگاه، «در هر موضوع، کارشــناس اعم اســت از کارشــناس رسمی و 
يا کارشــناس خبره محلی. پس در جايی که دسترســی به کارشناس رســمی نباشد کارشناس خبره 
محلی تعيين خواهد شــد و در هر صورت، نظر کارشــناس خبره، اعتبار کارشــناس رسمی را دارد 
و طبق مقررات راجع به کارشــناس با آن رفتار خواهد شــد و در موضوع سؤال، ارجاع موضوع به 

کارشناسان خبره بلامانع است».۱
همچنين با اســتنباط از قانون اظهار شــده که «نظر به اينکه قانونگذار در ماده ۲۵۸ قانون آيين 
دادرســی مدنی مقرر داشــته اســت: «دادگاه بايد کارشــناس مورد وثوق را از بين کسانی که دارای 
صلاحيت در رشــته مربوط به موضوع اســت انتخاب نمايد...»، بنابراين مورد در ماده مذکور صرفاً 
مورد وثوق بودن و صلاحيت داشتن کارشناس منتخب شرط تعيين کارشناس است و رسمی بودن 
يا خبره بودن کارشــناس شــرط نمی باشــد؛ لذا قاضی می تواند با احراز تخصــص در موضوع امر 

کارشناسی، به هر شخص که مورد وثوق وی است ارجاع نمايد».۲
بنابر اســتدلال ديگر، «با توجه به ... قانون آيين دادرســی ... مدنی و مواد ديگر قانون در مواردی 

۱. نظريه اقليت در نشســت قضايی مورخ ۱۳۸۰/۱/۱۹ اســتان کهگيلويه و بويراحمد، شــهر ياسوج، با موضوع «جواز 
استفاده از کارشناس خبره محلی پس از اعتراض به نظر کارشناس رسمی».

۲. نظريه اقليت در نشســت قضايی مورخ ۱۳۹۹/۱/۱۴ اســتان کردســتان، شــهر کامياران، با موضوع «امکان ارجاع به 
کارشناس خبره با وجود کارشناس رسمی».



201 بررسی تطبیقی جایگاه »حقوقدان به‌عنوان خبره«…/ السان و همکاران	

قاضی اختيار دارد نظر کارشناس را قبول نداشته باشد و همچنين با توجه به ماده ۲۵۸ قانون اخير فقط 
مورد وثوق بودن و صلاحيت داشتن شرط تعيين کارشناس است نه رسميت وی لذا قاضی می تواند 

برای امر کارشناسی به هرکه مورد وثوق وی است با احراز تخصص در موضوع ارجاع نمايد».۱
بايد توجه داشــت که مواردی که کارشــناس رســمی اصلاً وجود نداشته يا به تعداد کافی نبوده 
يا اساســاً به دليل شرايط خاص پرونده، حاضر يا قادر به کارشناسی نباشد، نه در قانون کارشناسان 
رســمی دادگســتری و نه در قانون آيين دادرسی مدنی تعيين تکليف نشده است؛ مانند فرضی که به 
جهت ارزش پايين خواســته خواهان يا شرايط خاص پرونده (واقع شدن ملک موضوع کارشناسی 
در مکانی دورافتاده يا صعب العبور) يا شرايط خاص آب و هوايی، کارشناس رسمی تمايل و رغبتی 
برای انجام کارشناســی نداشــته باشــد. به علاوه، موضوعاتی وجود دارد که دادگاه در آنها به دنبال 
کارشناســی به مفهوم فنی آن نيست، بلکه جنبه سخت و تخصصی يک موضوع حقوقی اقتضا دارد 
که دادگاه آن را به يک يا چند حقوقدان که در آن زمينه، بعد از ســال ها تحقيق و پژوهش تخصص 
پيدا کرده اند، ارجاع نمايد. چنين فرضی اساساً از شمول قانون کارشناسان رسمی دادگستری خارج 

است، زيرا تخصصی با عنوان «کارشناس رسمی حقوق قضايی» وجود ندارد.
داوری مهم ترين مصداق برای سپردن امور حکمی به طور کامل به فرد يا نهادی غير از دادگستری 
دولتی اســت. در حقوق کشورهای مختلف، دادگاه در مقام نظارت بر رأی داوری، اختيار رسيدگی 
همه جانبه را ندارد و تنها وجود يا نبود جهات ابطال را بررسی می کند. به علاوه، در نهاد ميانجيگری 
نيز شخص ثالثی اقدام به بررسی اختلاف طرفين می کند و پس از سبک و سنگين کردن اظهارات و 
ادله ايشان، راهکار مناسب را به آنها توصيه می کند. با توجه به ماده ۲۴ آيين نامه ميانجيگری در امور 
کيفــری (مصوب ۱۳۹۵/۷/۲۸ هيأت وزيران)، اقدامــات ميانجيگر صرفاً محدود به امور موضوعی 

نيست و امور حکمی را نيز شامل می شود.

3. بررسی جایگاه خبره در حقوق فدرال آمریکا و فقه امامیه
از نظر فقهی، «فراهم نمودن شــرايطی که دادرســی بر آن موقوف است مانند تهيه کتابی که امر مهم 
قضا بدان موکول می باشد واجب خواهد بود» (سنگلجی، ۱۳۸۱: ۱۲). درواقع شرعاً قاضی نبايد و 
نمی تواند درخصوص موضوعی که جنبه های حکمی آن را نمی داند، اقدام به صدور رأی در ماهيت 
نمايــد. در عيــن حال، هيچ قاعده يا اصلی در فقه، رجوع به اهل خبره برای فهم جنبه های حکمی و 

موضوعی دعوا را منع نکرده است. 

۱. نظريه اقليت در نشســت قضايی مورخ ۱۳۹۶/۹/۲۱ اســتان فارس، شهر زرين دشت، با موضوع «امکان ارجاع امر به 
کارشناس غيررسمی (خبره) توسط قاضی دادگاه با وجود کارشناسان رسمی».
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 در نظــام حقوقــی ايالات متحــده آمريکا، اســتفاده از خبــره حقوقدان يا کارشــناس حقوقی 
(Legal Expert) در دادگاه ها و پرونده های قضايی بسيار رايج است. اين افراد معمولاً نقش شاهد 
خبره (Expert Witness) ظاهر را دارند و به دادگاه کمک می کنند تا مســائل پيچيده حقوقی، فنی يا 

تخصصی را بهتر درک کند. 
شــاهد کارشــناس (خبره)۱ شــخصی با دانش، مهارت، تحصيلات يا تجربه تخصصی در زمينه 
خاصی اســت که از او خواســته می شود تا تخصص خود را در رسيدگی های حقوقی ارائه دهد تا به 
دادگاه در درک مسايل پيچيده فنی يا علمی کمک کند. هريک از طرفين خبره خود را انتخاب می کنند 
و معمولاً به خبره برای مشــاوره و شــهادت آنها هزينه پرداخت می شود. خبره ممکن است به طرق 
مختلفی ازجمله دعاوی حقوقی قبلی و منابع آنلاين مانند فهرست راهنمای خبرگان۲ انتخاب شوند.

در آمريکا معرفی خبره حقوقدان به دو صورت امکان دارد: الف) وکلای طرفين دعوا می توانند 
يک خبره حقوقدان را برای ارائه نظرات تخصصی به دادگاه معرفی کنند. ب) در برخی موارد قاضی 

ممکن است به طور مستقل يک خبره را برای بررسی موضوعات خاص دعوت کند.
شخص خبره بايد شرايط شاهد مذکور در قاعده شماره ۷۰۲ از قواعد فدرال ادله ايالات متحده 
آمريکا را داشته باشد. از اين رو، فقدان تخصص خبره در موضوع مرجوع اليه يا غيرقابل قبول بودن 

شيوه، روش، آزمايش يا آزمون خبره برای کشف حقيقت، از جهات رد وی خواهد بود. 
در يــک پرونــده۳ در اين مورد، ديوان عالی ايالات متحده معيارهايــی را برای قابل قبول بودن 

نظريه خبره تعيين کرد:
۱. آيا تکنيک يا نظريه مورد نظر می تواند مورد آزمايش قرار گيرد يا خير.

۲. آيــا نظــر خبره قبلاً به عنوان اثر پژوهشــی به چاپ رســيده و مــورد داوری حداقل دو داور 
ناشناس قرار گرفته است يا نه. 

۳. نظريه خبره شهرت يا اعتبار داشته و احتمال اشتباه و خطا در آن وجود دارد يا خير.
۴. معيارها و اصولی برای کنترل درستی نظر خبره وجود داشته باشد.

۵. آن نظريه در ميان جامعه متخصصين آن موضوع، از مقبوليت کافی برخوردار هست يا خير.

نظريه خبره بر مبنای دانش و آزمايش های انجام شــده در زمان ارائه نظريه ســنجيده می شود، زيرا 
بعدها امکان دارد روش های جديدتری ابداع شود يا با آزمايش های بعدی اثبات گردد که آن نظريه 
1. An expert witness 
2. https://www.jurispro.com 
3. Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., 509 U.S. 579 (1993); At: https://supreme.justia.com/cases/

federal/us/509/579/
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که در زمان خود صحيح به نظر می رسيده، درست نبوده است (Williams, 2003: 204). برای مثال، 
ســال ها «رانيتيدين» به عنوان دارويی برای کاهش ســطح اســيد معده مطرح بوده است. اين دارو 
برای نخستين بار در سال ۱۹۷۷ در کشور انگلستان توليد شد و با نام تجاری زانتاک در بسياری از 

.(Rook, 1994) کشورها عرضه گرديد
در تاريخ اول آوريل ۲۰۲۰ سازمان غذا و داروی آمريکا مصرف تمام اشکال دارويی رانيتيدين 
را به علت ســرطان زا بودن ـ بــه دليل وجود ماده ای به نام نيتروزامين کــه از آن در توليد رانيتيدين 
استفاده می شود ـ ممنوع اعلام کرد. طبق تحقيقات به عمل آمده توسط سازمان غذا و داروی آمريکا، 
اين ماده سرطان زاست. داروی رانيتيدين در ايران از روز ۲۴ فروردين سال ۱۳۹۹ از بازار دارويی 

جمع آوری شد. ان دی ام ای۱ ماده ای به احتمال زياد سرطان زاست که در رانيتيدين وجود دارد. 
در قواعد فدرال ادله ايالات متحده آمريکا، قاعده شماره ۷۰۲ شهادت شاهدان خبره،۲ تصريح 
شــده که خبره (مطلعی) که از نظر دانش، مهارت، تجربه، آموزش يا تحصيل، صلاحيت کارشــناس 
را داشــته باشــد، می تواند ... اعلام نظر کند، به شرطی  که پيشــنهاددهنده در دادگاه اثبات نمايد اين 

امکان وجود دارد که:
الف) دانش علمی، فنی يا ديگر مهارت های تخصصی آن خبره به کشف حقيقت کمک می کند.

ب) اظهار نظر او مبتنی بر امور موضوعی واقعی يا داده های کافی باشد.
ج) اظهار نظر وی قاعده مند است و از روش های قابل اعتماد برای کشف حقيقت بهره می گيرد. 

امــکان مواجهه اين خبره بــا هريک از اصحاب دعوا، حتی طرفی کــه او را به دادگاه معرفی کرده، 
وجــود دارد. به عــلاوه، طبق قاعده ۲۶ (الف) از قواعد فدرال آيين دادرســی مدنی ايالات متحده،۳ 
خبره بايد گزارش خود را به همه طرفين دعوا ارائه نمايد تا در راستای اصل تناظر بتوانند از آن آگاه 

شوند و درصورت صلاحديد اعتراض کنند.
از يــک جهت می توان جايگاه خبره در موارد تخصصــی را با جايگاه هيأت منصفه در دعاوی 

۱. ان.دی.ام.ای (N-nitrosodimethylamine - NDMA) متعلــق به گروه نيتروزامين ها با فرمول C۲H۶N۲O اســت 
و اخيــراً بــه دليل وقوع غيرمنتظره آن در بين ناخالصی های دارويــی در برخی داروها مورد توجه جامعه علمی قرار 
گرفته اســت. NDMA آژانس بين المللی تحقيقات ســرطان (IARC) يک سرطان زای احتمالی توسط شناخته شده 

است. رجوع کنيد:
World Health Organization (WHO), International Agency for Research on Cancer (IARC), IARC Mono-
graphs on the Evaluation of Carcinogenic Risks to Humans, Vol. 94, Ingested Nitrate and Nitrite, and Cyano-
bacterial Peptide Toxins, Lyon, France, 2010, p. 214. 
2. Federal Rules of Evidence, Rule 702. Testimony by Expert Witnesses. 
3. Federal Rules of Civil Procedure, Rule 26. Duty to Disclose; General Provisions Governing Discovery. 
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خاص مقايسه کرد (Hasani, 2012-2013: 343). با اين تفاوت که خبره به يک توانايی و تخصص 
مجهز اســت که ممکن اســت در اعضای هيأت منصفه وجود نداشــته يا وجود و عدم آن اهميتی 
نداشــته باشــد. علاوه بر آن، هيأت منصفه امروزه صرفاً برای تشخيص گناهکاری يا بی گناهی متهم 

به کار می آيد، اما خبره می تواند در جزئيات و امور حکمی نيز به دادگاه کمک کند. 
در فقه اماميه استفاده از اهل خبره مورد پذيرش قرار گرفته و در ابواب مختلف از آنها استفاده 
می شــود. وجود شــرايط شاهد ـ ازجمله عدالت ـ در خبره شــرط است و به مصاديقی برای رجوع 
به ايشــان در فقه تصريح شــده اســت، مانند اينکه اگر شــخصی به ديگری جراحتی وارد کند، آيا 
می تــوان قصاص کرد يا نه؛ کــه گاهی نيازمند اظهار نظر اهل خبره می باشــد (نجفی، ۱۳۹۲، ج۴۲: 
۴۰۲). همچنين اگر شخصی مدعی از دست دادن چشايی يا بويايی باشد، تشخيص واقعيت با خبره 
(طبيب) خواهد بود (امام خمينی، ۱۳۸۷: ۵۹۱-۵۸۸). در مواردی که خبره مســلمان وجود نداشــته 

باشد، امکان رجوع به خبره کافر و حتی فاسق هم وجود دارد (نجفی، ۱۳۹۲، ج۵: ۱۱۰).۱

4. نظریه بهره‌گیری از خبره به‌عنوان مشاور امور حکمی و مصادیق مرتبط
در اين گفتار ابتدا نظريه بهره گيری از خبره به عنوان مشــاور امور حکمی را طرح و بررســی می کنيم 
و ســپس به برخی از مصاديق مهمی که واقعاً اظهار نظر خبره حقوقی در مورد آنها ضرورت دارد، 

می پردازيم. 

4-1. نظریه بهره‌گیری از خبره به‌عنوان مشاور امور حکمی
قانون نانوشته ای وجود دارد که استفاده از کارشناس يا خبره يا هر شخص و عنوان ديگری که قاضی 
 ۲.(Harvard Law Review, Vol.97, 1984: 797) پرونده نيست، برای اثبات امور حکمی جايز نيست 
اصل مباشرتی بودن انجام عمل قضايی در اين خصوص وجود دارد. به موجب اين اصل، «دريافت 
و پذيرش عناصر اثباتی از اختيارات مخصوص دادگاه اســت. ... اين اصل ريشــه در قاعده کلی تر 
ديگری دارد که به موجب آن، اعمال قضايی صرفاً توسط دادرس انجام می شود. ... بنابر اين قاعده، 
قوام عمل قضايی به دليل دخالت شــخصی اســت که دارای ســمت و منصب قضا بوده و در نظم 
حقوقی کنونی دادرس ناميده می شود. ... در نتيجه اين قاعده، اختيار ارزيابی دليل از صلاحيت های 
انحصاری دادرس اســت و او نمی تواند اين وظيفه را به عهده کارشــناس يا اشخاص ديگر واگذار 

۱. ثم المدار في ثبوت الضرر هنا و غيره مما كان كذلك على علمه أو ظنه المستفاد من معرفه أو تجربه أو إخبار عارف 
و إن كان صبياً أو فاسقاً بل و ذمياً مع عدم تهمه في الدين.

2. Note, Expert Legal Testimony.
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نمايد. ... درواقع کارشناسی و معاينه محل و مأمور تحقيق در نيابت قضايی، امنا و ياوران دادگاهند؛ 
کسانی که معلومات و ارکان تحليل نهايی را در اختيار دادرس می گذارند تا او نتيجه نهايی را بگيرد» 

(کاتوزيان، ۱۴۰۳، ج۱: ۵۹؛ به نقل از غمامی و محسنی، ۱۴۰۳: ۱۵۶).
از جهــت اينکه اظهار نظر در موضوعی لازم اســت که کلاً يــا جزئاً از تخصص دادرس خارج 
می باشــد، خبره و کارشــناس به همديگر شــباهت دارند. از اين رو، در موضوع قابل کارشناسی، در 
فرض نبود کارشناس به تعداد کافی يا حتی در فرض اينکه خبره از حيث تخصص و دقت و ميزان 
دانش بهتر از کارشناس رسمی باشد، می توان به خبره رجوع کرد. در عين حال، بايد توجه داشت که 
کارشــناس حق اظهار نظر درخصوص موضوعات تخصصی حقوقی و امور حکمی را ندارد. «اين 
قاضی است که بايد صرف نظر از عنصر حکمی مورد استناد، موافق قاعده حکم را يافته و بر موضوع 
اعمــال کند. ... چنين الزامــی قانوناً (برای خواهان يا خوانده) وجود نــدارد، (بلکه) بايد حاکميت 
نهايی در اعمال حکم بر موضوع را از آن قاضی دانســت و اســتناد نکردن طرفين يک اختلاف به 
مواد قانونی خاص در مقام ادعا يا دفاع را تبعاً نبايد نافی اين تکليف دادرس تلقی کرد» (محسنی، 
۱۴۰۳: ۲۰۴). درواقع کارشــناس شــخصی اســت که در حدود تخصص خود به دادرس در کشف 
حقيقت کمک می کند و کارشناسی يکی از ابزارهای حقيقت يابی دادگاه و يکی از شيوه های اعمال 
ماده ۱۹۹ قانون آيين دادرسی مدنی است. دقيقاً به همين دليل، در کشورمان کارشناسی با تخصص 
«امــور حقوقی» وجود ندارد؛ هرچند که خبر ه هايی با تخصص علم حقوق و گرايش های گوناگون 
آن هستند که ازجمله می توان به اساتيد دانشکده های حقوق و وکلای باتجربه دادگستری اشاره کرد. 

برای تقويت اين ديدگاه، استدلال های مختلف زير را می توان ارائه داد:
یک( ماده ۲۸ قانون اصلاح پاره ای از قوانين دادگســتری، امکان اســتفاده دادگاه ها از اشخاص 
بصير در امور بازرگانی در رسيدگی به دعاوی بازرگانی ناشی از معاملات تجاری را پيش بينی کرده 
است. اين مقرره نشان می دهد که اظهار نظر شخص بصير می تواند دادرس را در تعيين حکم قضيه 
بر مبنای عرف بازرگانی ياری کند، چراکه اين اشــخاص بيش از دادرس، به مفهوم اصول و قواعد 
عرف بازرگانی۱ اشراف دارند. چنين عرفی در عمل می تواند «کارايی بيشتری را برای بازرگانان به 
همراه داشته باشد و سبب تسهيل و ترويج قراردادهای منعقده در بازرگانی بين المللی و متعاقب آن 
رونق يافتن بازارهای بين المللی و افزايش سطح رفاه اجتماعی گردد» (کريمی و همکاران، ۱۴۰۱: 
۲۳۳). در همين راســتا، ماده۲۹ پيش نويس لايحه (قانون) تجارت تصريح می دارد که «در تفســير 
کليه قراردادها درصورت فقدان قوانين آمره، ســکوت قرارداد به ترتيب بر رويه و شيوه معمول بين 

طرفين، عرف خاص، عرف عام و قوانين تکميلی محمول است». 

1. Lex mercatoria
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دو( مــاده ۲ قانون حمايــت خانواده به حضور قاضی مشــاور در دادگاه خانواده می پردازد. در 
قســمتی از اين ماده تصريح شــده که «قاضی انشــاءکننده رأی بايد در دادنامه به نظر قاضی مشاور 
اشــاره و چنانچه با نظر وی مخالف باشــد با ذکر دليل نظريه وی را رد کند». اين بدان معناســت که 
قانون اظهار نظر شخصی را در امور حکمی اجازه داده که برای دادرس الزام آور نيست، اما می تواند 

به او در فهم درست موضوع و صدور رأی عادلانه ياری رساند.۱
ســه( با توجه به تبصره ماده ۳۳۱ قانون آيين دادرســی مدنی و ماده ۲۶۸ قانون آيين دادرســی 
مدنــی، هرگاه اصحاب دعوا با توافق به دادگاه اعلام نمايند که به لحاظ تخصصی بودن موضوع، از 
يک نفر يا هيأتی از حقوقدانان نظر علمی اخذ شــود، دادگاه ملزم به قبول اين درخواســت خواهد 
بود. وفق قســمت اخير ماده ۲۶۸ ق.آ.د.م، «کارشناســی که به تراضی انتخاب می شود ممکن است 

غير از کارشناس رسمی باشد».
چهار( به موجب  ماده ۲۹ قانون راجع به کارشناســان رسمی (مصوب ۱۳۱۷/۱۱/۲۳ ـ به عنوان 
اولين قانون در زمينه کارشناســی)، «هرگاه در فن معينی کارشناس رسمی نباشد دادگاه ها و پارکه ها 
و مقامات صلاحيتدار می توانند هر موقع که احتياج به انتخاب کارشــناس در آن فن داشــته باشند، 
از بين کســانی که شــغل و حرفه و معلومات آنها مربوطه به آن فن باشد يک يا چند نفر معتمد را به 

سمت کارشناس انتخاب کنند». 
پنج( تفکيک امور حکمی و موضوعی به طور دقيق روشــن نيســت و هرگــز نمی توان ضابطه 
مشــخص و قاطعی برای اين امر ارائه داد.۲ از اين رو، حتی در مورد کارشــناس هم نمی توان اظهار 
داشــت که يافته ها يا توضيحات فنی وی هيچ کمکی در کشــف حقيقت و جنبه های حکمی قضيه 

نمی کند. 
شــش( بايد توجه داشت که اظهار نظر اوليه يک خبره حقوقی درخصوص امور حکمی دعوا، 
مسائل مهم آن (مانند سبب، ادله و جهات) و اظهار نظر در مورد احتمال پيروزی يا شکست هريک از 
 .(Rawicki, Morgan and Scorcio, 2021: 3) طرفين می تواند به کارآمدی رسيدگی قضايی بيانجامد 
در گام بعــدی اعــلام اين موضوع به اصحاب دعوا يا وکلای ايشــان اين احتمال را فراهم می آورد 
که طرفين يا وکلا متمايل شــوند که موضوع را خارج از دادگاه حل وفصل نمايند يا فرصتی را برای 

مذاکره به قصد مصالحه از دادگاه بخواهند.

۱. برای بحث بيشــتر در مورد جايگاه و شــرايط قاضی مشــاور، رجوع کنيد به داودی بيرق، حســين و السان، مصطفی 
(۱۴۰۳)، آيين دعاوی خانوادگی، تهران: مرکز مطبوعات و انتشارات قوه قضاييه. 

۲. برای تحليل اقتصادی و فلســفی رويه قضايی رجوع کنيد به کاظم زاده، رســول (۱۴۰۲)، آرای قضايی در پرتو تحليل 
اقتصادی و فلسفی، تهران: جنگل.
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به لحاظ فلسفی و اقتصادی (Rawicki, Morgan and Scorcio, 2021: 3)، اينکه رأی درست و 
صحيحی صادر شود، بايد برای نظام دادرسی ـ در مقايسه با اينکه تمام امور حکمی پرونده الزماً و 
بايد توسط قاضی پرونده بررسی شود ـ اولويت داشته باشد. رأی اشتباه يا غلط يا غيرمنطبق با واقع، 
بيشــتر نظام دادرســی را در معرض انتقاد قرار می دهد تا بهره گيری از حقوقدنان و دکترين حقوقی 

برای کشف حقيقت و رسيدن به يک رأی درست. 
در حقــوق ايــالات متحده، قاعده ۱۶ و ۵۱ قواعد فدرال آيين دادرســی مدنــی می تواند مبانی 
اســتفاده از متخصصان حقوقی برای اظهار نظر در امور حکمــی را توجيه کند؛ هرچند که حتی در 
ايــالات متحده ديدگاه اين اســت که با مقررات فعلی، ورود و اظهــار نظر خبره حقوقی می تواند با 
اشــکالات قانونی روبه رو شــود. بند ذيل ماده ۱۶ از اين قواعد فدرال اختيارات گسترده ای را برای 
دادگاه در مورد پرونده های پيچيده مقرر داشته است. اين پيچيدگی می تواند از حيث موضوع، تعدد 

اصحاب، مسائل حقوقی متعدد يا مرتبط با ادله اثبات دعوا غيرمعمول در پرونده باشد.۱

4-2. مصادیق مراجعه به خبره حقوقی
ممکن اســت گفته شــود که هرآنچه يک خبره حقوقی می تواند در يک پرونده به دادگاه بدهد، سابقاً 
در مقالات، کتاب ها و نوشــته های حقوقی که به راحتی در دسترس قضات می باشد، مکتوب شده و 
نياز به اخذ مشورت موردی و خاص از خبره حقوقی که می تواند آثار زيانباری مانند مداخله دادن 
حقوقدان (غيرقاضی) در امر حکمی، عدم استقلال دادرس و سوءاستفاده های ديگر را داشته باشد، 
نيســت. بايد توجه داشــت که اين تلقی در برخی از پرونده ها درست است، اما همه موارد درست 
نيســت، زيرا در برخی دعاوی مســائلی پيش می آيد که به طور کلی يا جزئی در پرونده های گذشــته 
ســابقه ای ندارند. به علاوه، قاضی آخرين تصميم گيرنده در امور حکمی اســت و ملزم به تبعيت از 

نظر حقوقدانان ديگر نيست.
استفاده از خبره حقوقی برای فهم قانون و حقوق خارجی ممکن است ضروری باشد. بند يک 
از قاعده ۴۱ قواعد فدرال آيين دادرســی مدنی ايالات متحده توســل دادرس به هر دليلی ـ ازجمله 

شهادت ـ را برای فهم قانون خارجی مورد پذيرش قرار می دهد. 
هرگاه خواسته مرتبط با اعمال و فعاليت هايی باشد که فقط حقوقدانان آن را انجام می دهند، در 
مقام کارشناسی امر چاره ای جز مراجعه به حقوقدانان نيست. برای مثال، در مواردی برای تشخيص 
اينکه وکيل دادگســتری در انجام موضوع وکالت به تعهدات متعارف خود عمل کرده يا نه، توســل 

1. Federal Rules of Civil Procedure, 16(c)(2)(L): “adopting special procedures for managing potentially 
difficult or protracted actions that may involve complex issues, multiple parties, difficult legal questions, 
or unusual proof problems”. 
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 Breslin and McMonigle,) بــه نظر يک وکيل باتجربه و مورد اعتماد، بهترين راهکار خواهد بود
.(1980: 121

در حقوق آمريکا اشــخاصی با عنوان حقوقدان دســتيار قضايی۱ در دادگاه ها حضور دارند که 
می توانند به دادرس در پژوهش و تحليل مســائل حقوقی کمک کنند. نهادی شــبيه به اين با عنوان 
«قاضــی تحقيق» در قانون تشــکيل دادگاه های عمومی و انقلاب (مصوب ۱۳۷۳) پيش بينی شــده 
بود.۲ با وجود هر نهاد يا شــخصی که در امور حکمی به مدد دادرس آيد، اوســت که برفرض وجود 

نظريه های مختلف، آخرين تصميم را می گيرد و رأی صادر می کند.
اســتفاده از نظريه مشــورتی اداره حقوقی خود يکی از بهترين مصاديق رجوع به خبره در امور 
حکمی و مســائل تخصصی حقوقی اســت. اســتعلام از اداره حقوقی زمان بر است و به علت عدم 
امــکان انعکاس تمام قضيه در يک نامه و مکاتبه، بهره گيری از خبره حقوقی راهگشــاتر و منجر به 

نتيجه به روزتر و دقيق تری خواهد بود. 
در حوزه هايی مثل پول و بانک، ماليات، حمل ونقل، رمزارز و بســياری از حوزه های تخصصی 
ديگر، دادرس ممکن اســت فهرستی از قوانين، بخشنامه ها و ساير مقررات الزام آور يا مرتبط را در 

اختيار نداشته باشد. 

نتیجه و پیشنهادها
اين ديدگاه که امور حکمی از مقدســات دادرســی و در صلاحيت انحصاری قاضی پرونده باشد و 
دادرس نتوانــد درخصوص امــور حکمی از علمای حقوق يا از پژوهش هــای حقوقی در ايران يا 
ساير کشورها بهره گيرد، بيش از اينکه مفيد باشد، زيانبار خواهد بود. زيان اين ديدگاه غيرمنعطف، 

ازجمله در صدور آرای غيردقيق يا تراکم پرونده ها در دادگستری است.
دکتريــن حقوقــی علی القاعده مبتنی بر عدالت و انصاف شــکل می گيرد. رجــوع قاضی به اين 
نظريه ها از طريق حقوقدان خبره، تضمين می کند که تصميم های قضايی نه تنها قانونی، بلکه عادلانه 
ـ و در مــوارد خاص منصفانه ـ نيز باشــد. همچنين کمک گرفتن از متخصص حقوقی در هر حوزه، 

1. judicial clerks. 
۲. در مــاده ۲۱ آيين نامــه اجرايی قانون تشــکيل دادگاه های عمومی و انقلاب (مصوب ۱۳۷۳)، پيش بينی شــده بود که 
«رئيس حوزه قضايی يا معاون وی و يا رئيس شعبه اول دادگاه انقلاب می توانند قاضی تحقيق معينی را برای مدتی 
و يا برای پرونده خاصی به شــعبه دادگاه معرفی کنند تا زير نظر آن شــعبه انجام وظيفه نمايد. همچنين واحد تحقيق 
می تواند با در نظر گرفتن تجربه و تبحر قضات تحقيق، پرونده های خاصی را که دادگاه درخواســت تحقيق نموده به 
آنهــا ارجاع نمايد. در اين صورت، تحت نظارت دادگاه رســيدگی کننده، تحقيقات خود را درخصوص امر ارجاعی 

انجام خواهد داد».
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دادرســان را از تفسيرهای شــخصی يا سليقه ای دور می کند و اين امکان را فراهم می آورد که آرای 
خود را بر اساس آخرين پيشرفت ها و قوانين و مقررات داخلی و حتی خارجی در آن حوزه خاص، 
مســتدل و مســتند نمايند. به علاوه، صدور آرای سنجيده و دقيق بر اســاس اصول علمی و دکترين 
حقوقــی، يکی از عوامل مؤثر در افزايش اعتماد عمومی به دســتگاه قضايی خواهد بود، زيرا وقتی 
دادباخته در مورد درســتی يا نادرســتی رأی محکوميت صادره، از وکلا و حقوقدانان متخصص و 
بی طرف ســؤال کند، آنها با مطالعه رأيی که مبتنی بر مبانی علمی و حقوقی صادر شــده، آن را تأييد 
خواهند کرد. اين گونــه، عملاً اعتراضات فوق العاده و دعاوی حقوقی موازی به مرور زمان محدود 
می شــود و تبهکاران و دغل کاران برای مصون ماندن از يک دادرســی صحيح، علمی و عادلانه، از 

خطاکاری خود خواهند کاست.
ايــن مقالــه، بدون اينکه نياز به پيشــنهاد قانون يا مــاده ای جديد يا اصــلاح قوانين و مقررات 
باشــد، پيشــنهاد می کند که جايگاه نظريه حقوقی در آرای قضايی بهبود يابد و دادرسان با توسل به 
حقوقدانــان به عنوان خبره، رويه قضايــی را در اين مورد که رجوع به خبــره حقوقدان امکان پذير 
اســت، تقويت کنند. ضمن اينکه هيچ قانونی رجوع به خبره برای فهم درست از امور حکمی دعوا 

را منع نکرده است.
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