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 چکیده

ی دادرسی، حق الوکاله و غیره(، دسترسی به دادگاه را های دادخواهی )هزینهافزایش هزینه

برای شماری از افراد با چالش جدی روبرو ساخته است. در راستای حل این مشکل و هموار 

 الوکاله اتفاقی، بیمهساختن دسترسی ایشان به دادگستری، راهکارهای گوناگونی چون حق

ثالث در نظامهای حقوقی اندیشیده شده  ها بوسیلهواهی و قرارداد تأمین هزینههای دادخهزینه

نود قرن بیست در استرالیا  است. نهاد اخیر قراردادی احتمالی است که اولین بار در دهه

گذار و خواهان ریزی و سپس در کشورهای دیگر پذیرفته شد. قرارداد میان یک سرمایهپی

های به احتمالی، هزینهگذار در ازای دریافت درصدی از محکومیهمنعقد و برابر آن، سرما

هایی له و علیه این شیوه به عمل آمده است؛ در حقوق امریکا پردازد. استدلالدادخواهی را می

ثالث در دادرسی، مخالفت با نظم  ی ممنوعیت مداخلهمخالفین آنرا به دلیل نقض قاعده

اند. ب دعاوی واهی و کاهش انگیزه سازش باطل دانستهعمومی، افزایش شمار دعاوی، ترغی

در برابر، برای اعتبار آن به نیاز جامعه، مصالح اقتصادی و اجتماعی، تسهیل دسترسی افراد 

به دادگستری، پیشگیری از دادستانی فردی، افزایش انگیزه سازش و پیشگیری از طرح 

بر برخی دلایل فوق، ممکن است بر  دعاوی واهی، استدلال شده است. در حقوق ایران علاوه

 غرری بودن قرارداد، اعتبار آن با چالش روبرو شود.   پایه
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ی ثالث در دادرسی، قرارداد تأمین مالی، قرارداد دادخواهی، مداخلهی هزینه واژگان کلیدی:

 .احتمالی، دسترسی به دادگاه

 مقدمه .1

بسیاری از کشورها رایگان دادخواهی و رجوع به دادگستری )و حتی داوری(، در 

ی الوکاله، هزینهدادرسی، حق های گوناگونی )چون هزینهنیست و خواهان باید هزینه

ها را از محل دیگری حال ممکن است وی هزینهکارشناسی و غیره( بپردازد. درعین

تأمین کند. در این راستا بیشتر نظامهای حقوقی، راهکارهایی چون بیمه یا قرارداد 

مالی  خطرگذاری اشخاص ثالث را برای توزیع ها از طریق سرمایههزینه 9مالی تأمین

 (. Peysner, 2010, p.2ند )اتر ارائه کردهدادخواهی در میان گروههای بزرگ

شود، و خواهان یا خوانده دعوا منعقد می 4گذارقرارداد تأمین، که میان سرمایه

ریزی و در کشور استرالیا و در دعاوی ورشکستگی پی 49قرن  09 اولین بار در دهه

گذار (. بر مبنای این قرارداد، سرمایهReimann, 2012, p.48سپس در امریکا شد )

نیز متعهد ؛ در برابر خواهان 2خواهان را بپردازد 9های دادخواهیکند هزینهتعهد می

به را به او بدهد. بدیهی است شود در صورت موفقیت در دعوا، درصدی از محکوممی

گذار نخواهد داشت در صورت شکست در دعوا، وی تعهدی در برابر سرمایه

                                                                                                               
 رود. به کار می« قرارداد تأمین»جویی در به کار گیری واژگان، در سراسر مقاله صرفا . برای صرفه9

در این تواند شخص حقیقی یا حقوقی باشد، اما عملاً شرکتهای تجاری گذار می. باید توجه داشت هرچند سرمایه4

 کنند.زمینه فعالیت می

 . هرچند این نوشتار ناظر به تأمین هزینه دادخواهی است، اما مباحث آن در خصوص داوری هم صادق است.9

نیز خود با اشخاص دیگری قرارداد بسته و آنان وجوه لازم را برای گذار سرمایه.در عین حال ممکن است 2

 ند.گذاری در اختیارش قرار داده باشسرمایه
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(Tobias, 2014, p 1296به این دلیل به آن وام بدون حق رجوع ،)هم گفته  9

 . 4شودمی

آمیز( به عنوان بزرگترین و تأثیرگذارترین ای اغراقاین نهاد که گاه )شاید به گونه

تواند (، میRand Report, 2010, p11)است  جریان در عدالت مدنی از آن یاد شده

 Lyon) انواع دعاوی همچون مطالبه خسارت بدنی یا دعاوی تجاری را شامل شود؛

,2010, p 577)ی تأمین را اعتبار این شیوه . این نوشتار در پی آن است که بطلان یا

 در حقوق ایران و امریکا بررسی کند. 
 

 وضعیت حقوقی قرارداد تأمین .5

اعتبار این نهاد در حقوق دو اعتباری یا پذیرش توان استدلالهای گوناگونی بر بیمی

اعتباری و سپس استدلالهای مؤید اعتبار کشور ارائه کرد. در بخش نخست دلایل بی

 شود. آن بررسی می
 

 اعتباری قرارداد. دلایل بی5-1

 ود. شدر این بخش استدلالهای مخالفان قرارداد تأمین بررسی می
 

 ی ثالث در دادرسی مداخله . نقض قاعده5-1-1

 این قاعده در حقوق امریکاست. مفهوم ساختن روشن نیازمند ایراد این دقیق تببین
 

 مفهوم قاعده  .5-1-1-1

در انگلستان قرون وسطی، دادخواهی منفور و شر ضروری بود که باید تا حد امکان 

گیری این های به کار گرفته شده در این دوران در شکل. شیوهشدز میاز آن پرهی

                                                                                                               
ی هاکننده، هزینهتواند هریک از طرفین دعوا را در بر گیرد به این معنا که تأمینها می. گرچه تأمین مالی هزینه9

تر بوده و در این های دادخواهی خواهان، رایجدادخواهی خواهان یا دفاع خوانده را بپردازد؛ اما تأمین مالی هزینه

 شد.نوشتار هم صرفاً این مدل بررسی خواهد 
2. third-party litigation funding; third-party funding 
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گناهی استفاده تأثیر نبود؛ زیرا از اوردالی یا دوئل برای اثبات ذیحقی یا بیخوانش بی

نگر روح های اخلاق مسیحی و نشانشد؛ به این دلیل، دادخواهی را خلاف آموزهمی

ثالث در آن را، به معنای  داخلهجو و پرخاشگر خواهان به شمار آورده و مستیزه

 .(Lyon ,2010, p 580-1) دانستندشیطانی می های آتش ارادهدمیدن در شعله

ثالث در دادرسی پیامدهای سیاسی نامطلوبی هم در پی داشت؛  افزون براین مداخله

های دار برای تضعیف رقبای خود، اقدام به تأمین مالی هزینهزیرا اشراف زمین

کردند که با رقبای ایشان اختلاف داشتند و در ازای تأمین اشخاصی میدادخواهی 

گرفتند؛ نتیجه چنین فرایندی آن بود که در به را میها، درصدی از محکومهزینه

های دعاوی راجع به املاک، موفقیت خواهان در دعوا به معنای افزایش زمین

ی چنین بستری، ر پایهکننده و در عین حال تضعیف قلمرو سلطنتی بود. بتأمین

انگاری ثالث در دادرسی شکل گرفت و چنین عملی، جرم دکترین ممنوعیت مداخله

  (Tobias, 2014, p 1304). 9شد

روند. غالبا با هم به کار می champertyو  maintenanceلا در کامن

maintenance در ی یک شخص در تعقیب دعوا یا دفاع مآبانهقیم به معنای مداخله

وی از طریق  برابر آن است؛ بدون اینکه دعوا به او تعلق داشته باشد؛ خواه مداخله

نیز به  champerty؛ ای دیگرهای مالی باشد یا به شیوهها و ارائه کمکپرداخت هزینه

های دعوای عنوان یک نوع خاص آن به این معناست که شخصی با تأمین هزینه

به ( و Mulheron, 2004, p 459)دادرسی باشد  دیگری به دنبال انتفاع از نتیجه

یعنی کمک به دیگری برای  "maintenance"تعبیر دیوان عالی ایالات متحده، نهاد 

 آن، به معنای تأمین هزینه به عنوان یک نوع ویژه champertyپیگیری دعوا و 

لث در ی انتفاعی ثابه است )مداخلهدادخواهی دیگری در ازای سهیم شدن در محکوم

اصول راهنمای استانداردهای  49بنیاد در طول قرن دادرسی یا شرخری(. براین

                                                                                                               
قانون حقوق کیفری، مسؤولیت کیفری و مدنی ناشی از  92ی ماده 9به موجب بند  9001البته انگلستان در سال . 9

 (Jackson, 2009, p 160ی انتفاعی ثالث در دادرسی )شرخری( را لغو کرد. )مداخله
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ی اتفاقی الوکالهو انعقاد قرارداد حق 9یابیاخلاقی وکلا، ایشان را از تشبث و مشتری

 Lyon ,2010, p) 4کردآمد، منع میثالث در دادرسی به شمار می که نوعی مداخله

579) . 

یابی، تعدیل شد. در سال دوم این قرن، قاعده ممنوعیت مشتری تدریج از نیمههب

سازمانهای غیرانتفاعی در دادرسی  ، مداخله9دیوان عالی ایالات متحده رأی داد 9009

گیرد، در خور آن است که مورد حمایت صورت می 2که در راستای تحقق آزادی بیان

که در  0پذیرفت 9015سال  اصلاحیه اول قانون اساسی قرار گیرد. همچنین دیوان در

صورت وجود این ملاحظات )آزادی بیان(، وکلای حقیقی هم مجازند در خصوص 

موکلان بالقوه، به ایشان راهنمایی و مشاوره بدهند. برعکس در دعوایی  حقوق قانونی

که یک وکیل به قصد انتفاع، به دادخواهان بالقوه پیشنهاد وکالت داده بود، دیوان 

-Lyon ,2010, p 582)ثالث را مورد تأکید قرار داد.  ممنوعیت مداخله اعتبار قاعده

3). 

 تأمین قرارداد بر قاعده اثر .5-1-1-5

قضایی این کشور و  نقض این قاعده، یکی از مهمترین دلایلی است که در رویه

دکترین، برای اعلام مغایرت قرارداد با نظم عمومی و اعلام بطلان آن مورد استناد 

(. برابر این دیدگاه قرارداد تأمین مصداق Bushnell, 2007, p 358است )قرار گرفته 

به صورت ثالث در دادرسی است که در ازای دریافت بخشی از محکوم بارز مداخله

  0Saladini v. Righellisگیرد و درنتیجه باطل است. برای نمونه در دعوای می

                                                                                                               
1. Soliciting business (maintenance) 

ی ثالث )وکیل( و تشویق او، دادخواهی ی مداخلهوکلا به این دلیل از انجام این عمل منع شده بودند که بواسطه

 گرفت. صورت می

ی اتفاقی را ملغا کرد. البته امروزه نیز وکلا الوکالهانگاری حقجرم 9000. مِین آخرین ایالتی بود که در سال 4

  های دادخواهی، مبلغ دیگری به موکل خود وام دهند.زون بر هزینهتوانند افنمی

3. NAACP v. Button, 371 U.S.415.  
4. Political expression  

5. Re Primus, 436 U.S. 412,422-5.  
6. 687 N.E.2d 1224 (Mass. 1997) 
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های دادخواهی به خوانده داده بود که هزینهگذار( مبلغی برای تأمین )سرمایه خواهان

های قانونی به را پس از کسر هزینهدر صورت موفقیت در دعوا، نصف محکوم

ی یاد شده، قرارداد میان خواهان و خوانده را دریافت کند. دادگاه بر مبنای قاعده

 .Rancman v. دیوان عالی اوهایو نیز در دعوای 9باطل و حکم به رد دعوا داد

4nterim Settlement Funding CorpI یاد شده  قرارداد تأمین را بر مبنای قاعده

انگیزگی برای باطل اعلام کرد. به باور دیوان، مداخله ثالث در دادرسی ضمن ایجاد بی

ی یادشده در شود و این همان شری است که قاعدهدادرسی می سازش، موجب اطاله

 . 9پی حذفش بوده است

 بودن قرارداد. ربوی 5-1-5

یکی از ایرادهای دیگری که در حقوق امریکا به این نهاد وارد شده، ربوی بودن آن 

این ایراد، خواهان به دلیل نداشتن منابع مالی کافی )برای اشخاص  است؛ بر پایه

، از خطرناتوان( یا نیاز به آن برای گردش مالی شرکت و نداشتن توان پذیرش 

کند در صورت بردن دعوا، مبلغ مورد توافق را تعهد می اشخاص دیگری وام گرفته و

به ایشان بپردازد، چنین توافقی مصداق بارز قرارداد ربوی و مخالف نظم عمومی 

طور ویژه در آن دسته از دعاوی که موفقیت خواهان در دعوا هاست؛ این انتقاد ب

ندارد، شدیدتر دهنده برای وام خطریتقربیا تضمینی است و دادرسی هیچگونه 

 (.    Bushnell, 2007, p 371-3است)

 . افزایش تعداد دعاوی و طرح دعوای واهی5-1-3

                                                                                                               
دیوان ضمن نقض حکم بدوی، مقرر . البته در پی تجدیدنظرخواهی دادباخته به دیوان عالی قضایی ماساچوست، 9

 ی ثالث، دیگر در ایالت ماساچوست وجود ندارد.داشت ممنوعیت مداخله
2. 789 N.E.2d 217 (Ohio 2003) 

ی ثالث را پذیرفت و در این حکم را ملغا و تأمین مالی دادخواهی بوسیله 4995. البته قانونگذار اوهایو در سال 9

گیری در خصوص دعوای پایه منع کننده را از تصمیمنموده و برای نمونه تأمین عین حال تلاش نمود آنرا تنظیم

 (Lyon ,2010, p 586 & Tobias, 2014, p1308-9) نماید
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مخالفین قرارداد تأمین بر این باورند که این نهاد موجب افزایش تعداد دعاوی 

های بالقوه، به دلیل در زیادی وجود دارد که خواهان شود؛ زیرا دعاوی بالقوهمی

شان را نداشته و در نتیجه عطای آن را به منابع مالی لازم، توان طرحاختیار نداشتن 

 . (Bushnell, 2007, p 365 لقایش خواهند بخشید )

همچنین در برخی موارد که زیاندیدگان ناشی از یک حادثه )برای نمونه فروش 

کننده( زیادند، در بیشتر مواقع میزان خودروی دارای باتری معیوب توسط عرضه

ای نیست که از نظر اقتصادی، ارزش پیگیری فردی داشته باشد و نان به اندازهضرر آ

بر در نتیجه ایشان اقدام به دادخواهی نخواهند کرد. طرح دعوای گروهی نیز هزینه

ها )اصالتا و نیز است و بدون وجود منابع مالی لازم، دعوایی از سوی برخی خواهان

 شود. ح نمیبه نمایندگی از دیگر زیاندیدگان( طر

با کاهش شمار دعاوی و ارجاع کمتر پرونده به دادگاه، زمینه رسیدگی دقیق به 

آید که اما وقتی پای شخص ثالثی به میان می ،شوددیگر دعاوی طرح شده فراهم می

کند، این دعاوی های دادخواهی را تأمین میبه، هزینهدر مقابل درصدی از محکوم

ها در دادگاه بالقوه، فعلیت پیدا کرده و دادخواهی ایشان موجب انباشت پرونده

 (. Chen, 2017, p 87) شودمی

واهی را تأمین کند، دلیلی وجود ندارد های دادخبرآن اگر شخص ثالثی هزینهافزون

برای وی در  خطریکه خواهان از طرح دعاوی واهی خودداری کند؛ زیرا دادخواهی 

بخت خود را ، «سنگ مفت و گنجشگ مفت»پی نخواهد داشت؛ و به مثابه مثل 

دهد. آزماید؛ اگر دعوا را ببرد که سود کرده و اگر آنرا ببازد، چیزی از دست نمیمی

گذار، از سوی خواهان اقامه ترتیب این بخش از دعاوی که در غیاب ثالث سرمایهبدین

 Bushnell, 2007, pافزایند )شده و بر شمار دعاوی میشدند، راهی دادگستری نمی

367.)   
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 ی سازش. کاهش انگیزه5-1-0

خوانده دعوا انتقاد دیگر آن است که وجود این نهاد، از انگیزه سازش میان خواهان و 

پذیرد که علاوه بر استیفای کاهد؛ زیرا خواهان در صورتی سازش را میمی

های دادخواهی از محل آن، مبلغی هم برای خودش باقی بماند؛ اگر قرارداد هزینه

گذار را هم شد مبلغ قابل پرداخت به سرمایهتأمین در میان نبود، خواهان مجبور نمی

(. برای نمونه اگر خواهان بر مبنای قرارداد متعهد Lyon ,2010, p 595-8لحاظ کند)

میلیون و  09شده باشد که در صورت صدور رأی یا سازش با خوانده در سال اول 

گذار بپردازد، در پذیرش پیشنهاد سازش میلیون تومان به سرمایه 10در سال دوم 

رآید، باید کند؛ زیرا اگر وی در سال اول در صدد سازش با خوانده بگیری میسخت

گذار، خود نیز از سازش علاوه بر کنار گذاشتن پنجاه میلیون تومان برای سرمایه

معنا خواهد بود. در برابر اگر قرارداد تأمین در منتفع شود و گرنه سازش برایش بی

کرد؛ میان نبود، چه بسا حتی با چهل میلیون تومان هم با خوانده سازش می

 .9کاهداحتمال سازش می ترتیب وجود قرارداد ازبدین
 

 دادرسی . اطاله5-1-2

شود دادرسی است که موجب می یکی از معضلات جدی بیشتر نظامهای حقوقی، اطاله

گاه حتی با فرض صدور حکم به نفع خواهان، سود چندانی برایش در پی نداشته 

تأخیر در اجرای عدالت به معنای انکار عدالت »شود باشد؛ به همین دلیل گفته می

هاست که دادرسی، زیاد بودن تعداد پرونده گمان یکی از علل اصلی اطالهبی. «است

شود قضات با کمبود وقت روبرو باشند و نتوانند در زمان مناسب در باعث می

 گیری کنند. اگر هر قاضی روزانه به یک یا دو پروندهها تصمیمخصوص پرونده

                                                                                                               
گذار در این است که سازش هر چه . البته برخی درست عکس این استدلال کرده و معتقدند گاه سود سرمایه9

های در ادامه دادرسی است و وی به ناچار و برای تأمین خواستهزودتر محقق شود، در حالی که سود خواهان 

 (Chen, 2017, p 145گذار، تن به سازش خواهد داد. )سرمایه
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رسیدگی کند، مسلما علاوه بر دقت، وقت کافی نیز در اختیار خواهد داشت تا هر چه 

سریعتر، تکلیف دعوا را با صدور رأی روشن کند. در برابر با افزایش شمار 

اصل برابری، با رعایت نوبت به آنها رسیدگی کنند  ها، قضات ناگزیرند بر پایهپرونده

توان امیدوار بود که دعاوی در بانی شدن دقت، نمیبر قرو طبعاً در این صورت افزون

ها، یکی از سیاستهای کلانی مدت زمان کوتاهی به فرجام برسند. کاهش شمار پرونده

است که در هر نظام حقوقی باید مورد توجه قرار گیرد و بر این بنیاد، هر علتی )از 

ی تردید نگریسته دیده جمله قرارداد تأمین( که افزایش دعاوی را دامن بزند، باید با

 شود. 

از سوی دیگر با توجه به اثری که وجود قرارداد تأمین بر کاهش انگیزه خواهان 

شود او تا زمان دست یافتن به یک سازش سودمند، برای سازش داشته و موجب می

 دادرسی پیامد ناگزیر آن خواهد بود.    دادرسی را ادامه دهد، اطاله

 

 ا از کنترل خواهان. خارج شدن دعو5-1-6

منتقدین قرارداد تأمین بر این باورند که وجود این نهاد، موجب خروج دعوا از کنترل 

دعوا نخواهد بود؛ زیرا چنین نیست که  گیرندهشود و وی دیگر تصمیمخواهان می

؛ بلکه وی در راستای کندها گذار بدون هیچ کنترلی، اقدام به پرداخت هزینهسرمایه

گذاری خود، مسلما خواستار مداخله در اتخاذ ی و سودبری از سرمایهبرداربهره

رود (؛ برای نمونه انتظار میSteinitz, 2012, p.484-5راهبردهای دادرسی است )

گذار در انتخاب وکیل خواهان، امکان سازش با خوانده و زمان و شرایط آن سرمایه

گیرد و ترتیب هدایت دادرسی در کنترل دیگری قرار مینقش مؤثر داشته باشد. بدین

خواهان اختیار چندانی برای اداره آن نخواهد داشت. شاید به همین دلیل است که 

گذار ناقض گیری در این خصوص که آیا عمل سرمایهادگاهها برای تصمیمبرخی د

(، Sebok, 2011, p.109ثالث در دادرسی است یا نه ) ی ممنوعیت مداخلهقاعده

کننده در نظر گرفته، های تعیینمیزان کنترل او را بر دعوا به عنوان یکی از مؤلفه
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ی شتر احتمال دارد عملش مغایر قاعدهتر باشد، بیهرچه میزان کنترلش بر دعوا افزون

 یاد شده به شمار آید.    
 

 وکیل و موکل . تعارض منافع و مبهم شدن رابطه5-1-5

وکیل در برابر موکل باید صادقانه رفتار کند و به او وفادار باشد، اما وقتی پای 

دهد و گذار در میان باشد، چه بسا این وضعیت تغییر کرده، تعارض منافع رخ سرمایه

گذار باشد وکیل به جای تلاش برای تأمین منافع موکل، در پی تأمین منافع سرمایه

(Chen, 2017, pp 87-8افزون .) برآن پرداخت هزینه از سوی ثالث، از یک سو ممکن

گیری در خصوص است باعث کنترل او بر دعوا و نقض استقلال وکیل برای تصمیم

تواند بستر تبلیغ برای جذب مشتری این امر میاقدامات مقتضی شود و از سوی دیگر 

)ثالث( و مداخله اشخاص فاقد مجوز  )که برای وکلا ممنوع است( از سوی غیروکیل

ای کانون وکلای وکالت را در امر وکالت فراهم سازد، به این دلیل اصول اخلاق حرفه

ن و اشخاص الوکاله میان ایشاامریکا، وکلا را از انعقاد قراردادی که تقسیم حق

 (. Rand Report, 2010, p.17) کندمی ، منع9غیروکیل را موجب شود

لا طرفین دعوا باید همه اطلاعات و دلایل همچنین برخلاف حقوق ایران در کامن

ی دعوا )مانند مذاکرات سازش و مکاتبات میان وکیل و موکل مرتبط و مؤثر در نتیجه

مگر آنکه امتیاز خاصی آنان را از این تکلیف  و غیره( را برای طرف مقابل افشاء کنند

(. امتیاز حقی است که برای Alrashid & others, 2012, p.103معاف کرده باشد )

طرفین دعوا شناخته شده تا از افشای اسناد و مدارک خاصی خودداری کرده و طرف 

 4وکیل و موکل مقابل را هم از افشای آن باز دارد. یکی از این امتیازات ناظر به رابطه

است که به موجب آنها مکاتبات میان وکیل و موکل مصون از افشاست و طرف دیگر 

تواند ارائه آنرا درخواست کند. یکی از مبانی بنیادین این مصونیت، تشویق و نمی

حمایت از تحقق گفتگوی آزاد و صادقانه میان وکیل و موکل است. این امتیاز برای 

                                                                                                               
1. prohibition on fee sharing with non-lawyer  
2. attorney-client privilege  
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تواند صریح تواند آنرا ساقط کند. اسقاط حق میمی و وی حمایت از منافع موکل است

تواند به معنای اسقاط یا ضمنی باشد؛ برای نمونه ارائه اطلاعات به ثالث غیروکیل، می

بنیاد یکی از چالشهای قرارداد تأمین در حقوق امریکا آن است که امتیاز باشد. براین

بررسی واهی یا با اساس بودن آن، گذار )به منظور آیا ارائه اطلاعات به سرمایه

 وکیل و موکل است.  ارزش مالی آن و غیره(، به معنای اسقاط امتیاز رابطه

استوار است که به موجب آن،  9حاصلِ کار وکیل قاعده امتیاز دیگر بر پایه

اطلاعاتی که وکیل یا کارمندان او به منظور استفاده در فرایند دادخواهی یا دادرسی 

ها، یادداشتها و دیگر اطلاعات و دلایل دارای قالب اند )مانند نامهکردهگردآوری 

(، مصون از افشاست؛ البته این امتیاز نسبی است؛ به این معنا که اگر دستیابی 4مادی

کننده )یعنی طرف به این اطلاعات از منابع دیگر با مشقت زیاد همراه بوده، درخواست

تواند دستور به افشای آنها داشته باشد، دادگاه میمقابل دعوا( هم نیاز ضروری به 

. حال آیا افشای اطلاعات و ارائه مدارک به (p 230Kerley ,2008 ,-1) 9آن دهد

 .گذار، به معنای اسقاط این امتیاز استسرمایه

 

 بطلان قرارداد به دلیل غرری بودن  .5-1-8

قضایی )دست کم آرای  در حقوق ایران چنین قراردادی مورد توجه قانونگذار و رویه

دیوان( قرار نگرفته است. در دکترین نیز شاید به دلیل رایج  اصراری و وحدت رویه

ترین چالش اعتبار مهمای از بررسی آن وجود ندارد اما به نظر نبودن، ظاهرا پیشینه

گذار در این قرارداد، ی بودنش است؛ زیرا تعهد سرمایهآن در حقوق ایران، ایراد غرر

های دادخواهی خواهان است که بر حسب توافق طرفین ممکن است پرداخت هزینه

الوکاله و غیره( را شامل شود. در ی دادرسی، حقهمه یا بخشهای از آن )مانند هزینه

                                                                                                               
1. work–product doctrine  
2. tangible item 

تواند آزادانه تصمیم بگیرد های آن وجود ندارد و طرف دعوا میی افشا و تبعاً مصونیته. در حقوق ایران مقول9

بینی شده که گذار( این تکلیف پیشچه دلایل و اطلاعاتی را به دادگاه ارائه کند. البته برای وکیل )و چه بسا سرمایه

 شد.اجراهای قانونی روبرو خواهد اسرار موکل را حفظ کند و گرنه با ضمانت
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ا همیشه نتوان ها مشخص است، اما چه بسعین حال هرچند بطور معمول میزان هزینه

مقدار دقیق آنرا برآورد کرد. برای نمونه ممکن است با محکوم شدن خواهان در 

اش را بپردازد خواهی برآید که باید هزینهدادگاه بدوی، وی در پی تجدیدنظر یا فرجام

های کارشناسی( ضرورت داشته باشد که مستلزم یا اخذ نظر کارشناس )یا هیأت

ی است. بدیهی است اگر در قرارداد تأمین، پرداخت آن نیز ی کارشناسپرداخت هزینه

گذار قرار گرفته باشد؛ وی ملزم به پرداختش خواهد شد. بنابراین جز سرمایه بر عهده

در برخی موارد، شاید نتوان در زمان انعقاد قرارداد تأمین، بطور دقیق میزان تعهد 

 کننده را تعیین کرد. تأمین

گذار نیز در ابهام کامل قرار دارد؛ زیرا تعهد دی سرمایهبرآن میزان عایافزون

دادرسی است؛ به این معنا که اگر دعوا را ببازد،  خواهان در برابر وی منوط به نتیجه

هیچ تعهدی در برابرش ندارد. در برابر هرگاه خواهان در دادرسی برنده شود، به 

در عین حال حتی با پیروزی است؛  مسؤولگذار میزان توافق شده، در برابر سرمایه

در دعوا هم، ممکن است دادگاه خواهان را بطور کامل ذیحق نشناخته و نسبت به 

گذار صرفا حقی کند؛ در این صورت سرمایهبه بی بخشی از خواسته وی را محکوم

به ذیحق است. بنابراین تا زمان قطعیت حکم، نسبت به درصد تعیین شده از محکوم

گذار نسبت به حاصل دادرسی و میزان آن در ابهام کامل قرار دارد. استحقاق سرمایه

 ؟گیردحال آیا به رغم عدم قطعیت عوضین، این قرارداد مشمول اصل صحت قرار می

آید که برابر قواعد عمومی قراردادها، در حقوق این پرسش از آن رو به میان می

صورت قطعی تعیین شود و قابلیت هایران موضوع قرارداد باید در زمان انعقاد آن ب

بنیاد قرارداد از جهت قطعی بودن تعیین موضوع، برای صحت آن کافی نیست. براین

عقد قطعی عقدی است که هر »شود. و قطعی تقسیم می 9یا نبودن عوضین به احتمالی
                                                                                                               

، میان نویسندگان contrat aleatoir یا  aleatory contractی . در ادبیات حقوقی ایران، در خصوص ترجمه9

نظر وجود ندارد و به قرارداد احتمالی، بختکی، شانس، اتفاقی ترجمه شده است؛ نویسندگان حقوق مدنی اتفاق

و  04-9، صص 9900اند )بابایی، اتفاقی گفتهعمدتاً آنرا قرارداد احتمالی و متخصصان حقوق بیمه، قرارداد 

 (.999، ص 9904زاده، مقدم و شکوهیصادقی
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، عقدی است که 9دو مورد آن عادتا قطعی و غیرشانسی باشند؛ حال آنکه عقد شانسی

( 01، ص 9911)شهیدی، « یکی از دو مورد آن، احتمال و شانس وجود دارددر تحقق 

گفت که عامل بخت و تصادف،  4توان احتمالیعقد معوض را در صورتی می»بنابراین 

در تعیین دو عوض دخالت داشته باشد و عقد بر مبنای آن واقع شود و در واقع عقد 

«. 9نامعلومی در آینده باشد معوضی است که در آن مقدار دو عوض وابسته به امر

 ( 942، ص 9910)کاتوزیان، 

ی بندی در مسابقهشرطقرارداد  اعقد شانسی در حقوق ایران باطل و استثنائ

ق.م( به  020حیوانات سواری مانند اسب سواری و تیراندازی و شمشیر زنی )ماده 

ن دیدگاه، لازم ( برابر ای01، ص 9911امامیه جایز و معتبر است. )شهیدی،  تبع فقه

نسبت »است در زمان انعقاد قرارداد موضوع آن به صورت قطعی معلوم باشد؛ زیرا 

)کاتوزیان، « ای موارد معین، تردید وجود نداردی غرری جز در پارهبه بطلان معامله

 (942، ص 9910

بنیاد نظر به معلوم نبودن قطعی عوضین قرارداد تأمین در زمان انعقاد و براین

)محقق داماد و همکاران،  استثنایی بودن اعتبار قراردادهای احتمالی در حقوق ایران

ای دال بر توان گفت این قرارداد باطل است؛ زیرا از یک سو قاعده(، می909، ص 9910

طور کلی وجود ندارد تا قرارداد تأمین مالی هم مشمولش هصحت قرارداد احتمالی ب

توان برای حکم قانونی و فقهی نداشته و نمی قرارداد، سابقهشود و از سوی دیگر این 

 به صحت آن، از منابع فقهی کمک گرفت.
 

 . دلایل اعتبار قرارداد5-5

                                                                                                               
 .0-5، ص 9950. برای دیدن نقد مترادف دانستن عقد شانس و عقد احتمالی، ر.ک: پیرهادی، 9

تفاق دارد . عقد احتمالی، عقدی است که در آن تعهد متقابل باشد اما وصول عاقد به اثر عقد، بستگی به بخت و ا4

مانند عقد قمار، بیمه. آن را عقد شانس، عقد اتفاقی، عقد بختکی هم گویند. عقد احتمالی از اقسام عقد مسامحه است. 

شود مانند بیع معمولی. )جعفری لنگرودی، مبسوط در ترمینولوژی، شماره در برابر عقد محقق استعمال می

0092.) 

 .9، ص 9950دی، . برای دیدن نقد این تعریف، ر.ک: پیرها9
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حامیان این نهاد بر این باورند که اگرچه ممکن است انتقاداتی بر آن وارد باشد، اما 

ایشان بررسی توان کارکردهای مثبتش را نادیده گرفت. در ادامه پاسخهای نمی

 خواهد شد. 
 

ی ثالث در دادرسی و خروج موضوعی ی ممنوعیت مداخله. تعدیل قاعده5-5-1

 قرارداد تأمین از شمول آن

ی انتفاعی ثالث در ممنوعیت مداخله در پاسخ به مغایرت قرارداد تأمین با قاعده

تنها دیگر دادرسی باید گفت، برخلاف باورهای قرون وسطای انگلیسی، امروزه نه 

آید؛ بلکه ابزاری مفید برای مهندسی اجتماعی دعوا و دادخواهی شر به حساب نمی

این تغییر  . برپایه9است که باید تا بیشترین حد ممکن، زمینه تحقق آنرا فراهم آورد

ممنوعیت مداخله ثالث در دادرسی را تعدیل یا  نگرش است که تعدادی از ایالات قاعده

شود در آینده، بیشتر ایالات به این جریان بپیوندند بینی مییشاند و پنسخ کرده

(Tobias, 2014, p1305 و  بنابراین فقدان منابع مالی خواهان، نباید منجر به عدم )

رسد صرف تأمین برآن به نظر نمی(. افزونLyon ,2010, p 587دادخواهی شود )

یادشده  برخوردی با قاعدهها از سوی ثالث بدون کنترل وی بر دعوا، مالی هزینه

Abu-در دعوای  4داشته باشد؛ به همین دلیل دادگاه تجدیدنظر منطقه سوم فلوریدا

9Ghazaleh v. Chau گذار بر دعوا را، به عنوان ملاکی مهم برای کنترل سرمایه

ها بدون بنیاد باید گفت صرف تأمین هزینهطرف دعوا دانستن او در نظر گرفت. براین

باعث به انحراف کشاندن نه تنها کنترل بر دادرسی، مغایر نظم عمومی نیست؛ زیرا 

عبیر دیوان عالی ایالت شود؛ بلکه به تدادرسی و مخدوش شدن حاکمیت قانون نمی

                                                                                                               
ی ثالث در دادرسی با اصلاحیه اول قانون ی ممنوعیت مداخله. برای دیدن تحلیلی در خصوص مغایرت قاعده9

 (,pp. 1318-23 Tobias, 2014اساسی امریکا؛ ر.ک )

2. Florida’s Third District Court of Appeal 
3. 36 So. 3d 691, 694 (Fla. App. Dist. 2009) 
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 Bushnell, 2007, pتگزاس در راستای تحقق هدف والای دادرسی منصفانه است )

382-4 .) 

در حقوق ایران صرفا در خصوص وکلای دادگستری این بحث مطرح است که آیا 

 الوکاله بر نتیجهبه یا تعلیق تعهد پرداخت حقمشارکت ایشان در مدعابه یا محکوم

(، اما 52-1، ص 9901)دیانی،  اعتبار دانستنی است یا باید آن را بیدادرسی پذیرفت

بینی نشده است. در نبود حکم صریحی بر ممنوعیتِ قراردادِ تأمین در قوانین پیش

آزادی فعالیت شرکتها، برابر حق -چنین ممنوعیتی باید گفت، از یک سو در کنار حق

توانند هر شغلی را که دوست می ق.ا(، افراد 45)اصل  بنیادین آزادی انتخاب شغل

دارند انتخاب کنند مگر آنکه فعالیت یا شغل مورد نظر ایشان با نظم عمومی، اخلاق 

های حسنه و قواعد آمره مغایرت داشته باشد، حال آنکه پرداختن به تأمین هزینه

یک از سه نهاد یادشده مغایرت به، با هیچدادخواهی در ازای دریافت بخشی از محکوم

 449 )ماده ق.م( و اصل صحت 99 )ماده ندارد؛ از سوی دیگر اصل آزادی قراردادها

 ق.م( مؤید اعتبار قرارداد است. 

 

 . خروج موضوعی از شمول ربا 5-5-5

کننده گذار و خواهان به وام و ربوی دانستن قرارداد، گمراهسرمایه توصیف رابطه

 بطهاتوان این رباید گفت، در صورتی میاست؛ زیرا به سان دیوان عالی ایالت تگزاس 

طور هقراردادی را وام و ربوی دانست که پولی به شخصی قرض داده شود و وی ب

مطلق، متعهد به بازپس دادن اصل وام به همراه مبلغی اضافه به عنوان سود باشد؛ 

کننده در قرارداد تأمین مالی، مطلق نیست و در صورت حال آنکه تعهد دریافت

گذار برای بازپرداخت وجوه دریافتی در دادرسی، تعهدی در برابر سرمایه شکست

نداشته و صرفا زمانی در برابر او ملزم به بازپرداخت خواهد بود که در دعوا برنده 

 (Bushnell, 2007, p 389شود. )
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( 9)خواه قرضی یا معاملی توان چنین قراردادی را ربویدر حقوق ایران نیز نمی

های گذار هزینهاز یک سو با توجه به اینکه در این قرارداد، سرمایه دانست؛ زیرا

کند، بنابراین تخصصاً از شمول مفهوم ربای دادخواهی را با پرداخت پول تأمین می

شوند، خارج جنس با هم مبادله میمعاملی که در آن کالاهای مکیل و کشیدنی هم

به شمار آورد، زیرا نه تنها توان آنرا ربای قرضی هم است؛ از سوی دیگر نمی

 دهنده قطعی نیست و به نتیجهپرداخت سود پول، بلکه بازگشت اصل آن هم به وام

دهد و دهنده پولی به دیگری میدعوا بستگی دارد؛ در حالی که در ربای قرضی، وام

دهنده پس دهد)موسویان، شود بیشتر از آنچه وام گرفته، به وامگیرنده متعهد میوام

 (.921-909، ص 9909
 

 . افزایش دسترسی به دادگاه و منع دادگستری شخصی5-5-3

)حبیبییی « ای از دموکراسییی آیینییی اسییتدسترسییی بییه دادگسییتری و عییدالت جلییوه»

سییازی خییدمات قضییایی، (.  بییا وجییود اییین، سیاسییت تجاری04، ص 9901درگییاه، 

ویییژه طبقییه متوسییط و هدسترسییی بییه دادگییاه را بییرای برخییی از افییراد جامعییه بیی

(، در Peysner, 2010, pp.26-7اسییت )فقیییر، بییه مشییکلی بنیییادین تبییدیل کییرده 

و برقیییراری ثبیییات اقتصیییادی و  4بهبیییود وضیییعیت حاکمییییت قیییانونحیییالی کیییه 

های کنیید، دادگسییتری در دسییترس همییه افییراد بییوده و هزینییهاجتمییاعی ایجییاب می

حقییوق خییود، بییه آن دسترسییی بییه قییدری کییم باشیید کییه افییراد بییرای اسییتیفای 

(. از منظییر تحلیییل اقتصییادی Hodges and others, 2010, p.4مراجعییه کننیید )

گذاری ثالییث در حقییوق هییم اگییر اثییر بازدارنییدگی و سییود کییل ناشییی از سییرمایه

های آن بیشیییتر باشییید، قیییرارداد تیییأمین از نظیییر اجتمیییاعی، دادخیییواهی، از هزینیییه

 .(Chen, 2017, p. 86) مطلوبیت دارد

                                                                                                               
 ق.ا 20 اصل اجرای نحوه قانون 9 ماده. 9

2. rule of law 
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اساسییی ایییران دادخییواهی در دادگاههییای صییالح را حییق مسییلم افییراد قییانون 

ادعییا بییرای _ق.ا(، تردیییدی نیسییت کییه شناسییایی اییین حییق 92)اصییل  دانسییته اسییت

ای بیرای ایشیان در بییر نیدارد و یییک سیاختن مقیدمات آن، هییودهافیراد بیدون فییراهم 

گییاه در بنیییاد دولییت نییه مکلییف بییه ایجییاد دادمانیید؛ براینحییق نظییری بییاقی خواهیید 

نقییاط مختلییف کشییور اسییت، بلکییه باییید دسترسییی بییه دادگاههییا را تسییهیل کنیید. 

های مسییلماً یکییی از موانییع عملیییاتی شییدن اییین حییقِ شییهروندان، وجییود هزینییه

دادخییواهی و بییالا بییودن مییییزان آن اسییت. بنییابراین افیییزون بییر لییزوم کیییاهش 

هی بییویژه های دادخییواهای گونییاگون تییأمین هزینییههای دادرسییی، شیییوههزینییه

بییرای خواهییان، نییه تنهییا بییا ایییراد مواجییه نیسییت، بلکییه اقییدامی سییودمند و کارامیید 

درعییین بییر اییین بنیییاد قییرارداد تییأمین بییرای عملیییاتی شییدن حییق دادخییواهی اسییت. 

توانیید بسییتر دسترسییی بییه می کنیید،ای بییر دولییت تحمیییل نمیحییال کییه هزینییه

بییرای افییراد بیشییتری میییان طییرفین دادرسییی را  دادگسییتری و برابییری سییلاحها

دشییوار سییاختن دسترسییی افییراد بییه دادگسییتری، چییه بسییا ؛ حییال آنکییه فییراهم آورد

ی اجییرای فییردی عییدالت و بییر هییم زدن نظییم عمییومی را فییراهم سییازد کییه زمینییه

 تواند مطلوب یک نظام حقوقی باشد.بطور معمول نمی

 . سودمندی دادخواهی برای جامعه و دگرگونی ارزشهای اجتماعی5-5-0

شمرد و در  «شر»آیا به مانند دیدگاه رایج در انگلیس قرون وسطا، باید دادخواهی را 

به  ؟پی کاستن از شمار دعاوی و دشوار ساختن دسترسی افراد به دادگستری بود

امروزه طرفدار چندانی داشته باشد؛ زیرا  «شر بودن دادخواهی»رسد دیدگاه نظر نمی

ای در تحول حقوق دارد و طبعا بدون عمدهکشورها، نقش  قضایی در همه رویه

 شود. دادگاه و اظهارنظر قضات فراهم نمی دادخواهی افراد، امکان مداخله

برآن دادخواهی ابزاری مفید برای پیشگیری از دادگستری فردی و برهم افزون

زدن نظم عمومی، به چالش کشیدن قدرتمندان و ایجاد تغییرات سیاسی، اقتصادی و 

است؛ به این دلیل دیدگاه جامعه و اندیشمندان نسبت به دعوا تغییر کرده اجتماعی 
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(Chen, 2017, p 139و ابزاری برای مهندسی اجتماعی به شمار می ) آید که

 رسد. محرومیت ساختن جامعه از کارکردهای مطلوب آن، معقول به نظر نمی

م حقوقی قضایی خاص و عام در تحویل نظا در حقوق ایران نیز نقش رویه

توان به تحول ناشی از آرای وحدت این راستا از یک سو میانکارناپذیر است. در 

 199 درخصوص فرزندان طبیعی یا رأی شماره 091ی )برای نمونه رأی شماره رویه

یت فضول در برابر اصیل ناآگاه( اشاره کرد و از سوی دیگر مسؤولدرخصوصِ 

گیری از های گزاف را دید که با بهرهالتزامها در تعدیل وجهدادگاه نقش سازنده

اند. بدیهی است یت متعهد برآمدهمسؤولنهادهای چون انصاف در صدد کاهش میزان 

سازی در این عدهدر صورت عدم طرح این دعاوی، امکان مداخله دادگستری و قا

 یافت.خصوص، موضوعیت نمی

 

ی پالایش دعاوی از سوی . پیشگیری از طرح دعاوی واهی بواسطه5-5-2

 گذارسرمایه

دهد بر خلاف دیدگاه منتقدین، قرارداد تأمین احتمال طرح دعاوی واهی را کاهش می

(Tobias, 2014, pp.1299-1300)گذار شخصی معقول و متعارف؛ زیرا سرمایه 

هایش، اقدام کرده و گذاریهای احتمالی سرمایهسود و هزینه محاسبه است که بر پایه

طور دقیق دعوا را بررسی نکرده و احتمال موفقیت آن را در حد هتا کارشناسانش ب

براین در آن دسته از قابل قبولی ارزیابی نکنند، آن را تأمین نخواهد کرد. افزون

یت پرداخت هزینه و خسارات دادرسی، مسؤولنظامهای حقوقی که در خصوص 

های برنده )به این معنا که بازنده مکلف به پرداخت هزینه ی انگلیسی حاکم استقاعده

های طرف مالیِ محکومیت خواهان به پرداخت هزینه خطرگذار دعوا بشود(، سرمایه

داخت آن را یت پرمسؤولگیرد؛ چرا که ممکن است در قرارداد، مقابل را هم در نظر می
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؛ بنابراین این عامل هم 9هم پذیرفته باشد یا به دلیل کنترل دعوا، طرف آن شمرده شود

 شود.گذاران میمانع تأمین دعاوی واهی از سوی سرمایه

توان هرچند در حال حاضر به دلیل رایج نبودن قرارداد تأمین در حقوق ایران، نمی

توان نظری می ارائه کرد اما از جنبهشواهد عینی در خصوص اثر آن بر شمار دعاوی 

گذار را عاملی بازدارنده در طرح عکس را تقویت کرد و وجود سرمایه گفت نتیجه

اش در پی گیری از منابع مالی شخصیدعاوی واهی دانست؛ زیرا اگر خواهان با بهره

ل دادخواهی باشد، چه بسا به علت نداشتن تخصص کافی، توان آن را ندارد که احتما

بینی کند و در نتیجه به علت اشتباه طور مستقل پیشهموفقیت خود را در دادرسی، ب

ویژه اگر همانند هها، بگذارکه سرمایهکند. درحالیدر ارزیابی، اقدام به طرح دعوا می

گیری از باشند، با بهره آنچه در کشورهای پیشرفته مرسوم است شرکتهای تجاری

سازی سود ود، مانند هر بازرگان دیگری، در پی بیشینهتوان کارشناسی نیروهای خ

گیری در خصوص تأمین یا عدم تأمین مالی، با کمک خود هستند و هنگام تصمیم

ی خود احتمال موفقیت در دعوا و ارزش آن را در نظر کارشناسان حقوقی برجسته

فقیت آن کم گذاری کنند که احتمال موگیرند و بسیار بعید است در دعوایی سرمایهمی

توان گفت قرارداد تأمین نه تنها منجر به طرح دعاوی واهی است. بر این بنیاد می

آید عکس به دست می های ضروری در تحلیل، نتیجهداده شود؛ بلکه با لحاظ همهنمی

کند و اگر در موارد نادری چنین اتفاقی رخ و معمولا از طرح این دعاوی پیشگیری می

 لی قرارداد را مخالف نظم عمومی و باطل دانست. توان بکدهد، نمی
 

 سازش . افزایش انگیزه5-5-6

استدلال منتقدین در این خصوص که وجود قرارداد تأمین، باعث کاهش انگیزه سازش 

فرضی آمد،  شود، همیشه صادق نیست؛ زیرا اگر همانند آنچه در نمونهدر خواهان می

                                                                                                               
. در حقوق ایران انتقال خسارات دادرسی خوانده دادبرده به خواهان دادباخته، صرفاً در جایی قابل تصور است 9

 ق.آ.د.م(. 090)ماده  9که خواهان غیرمحق با علم به ذیحق نبودن خود دادخواهی کرده باشد
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ازش یا زمان صدور حکم، تعیین و با تأخیر گذار بر حسب زمان وقوع سسهم سرمایه

سازش افزایش یابد،  به یا نتیجهدر صدور حکم یا وقوع سازش، سهم او از محکوم

کند در اسرع وقت با خوانده سازش کرده و از طولانی شدن خواهان کوشش می

(. همچنین با وجود Jackson, 2009, p 92فرایند دادرسی و سازش پیشگیری کند )

داند که از یک سو خواهان یک حامی قوی دارد و زمین بازی گذار، خوانده میسرمایه

گذار، به شود و از سوی دیگر پذیرش تأمین مالی دعوا از سوی سرمایهمتعادل می

این معناست که احتمال موفقیت خواهان در دعوا زیاد است و گرنه ثالث حاضر به 

 Jackson, 2009, pشود )ترغیب به سازش می شد؛ بنابراینهای آن نمیتأمین هزینه

163  Steinitzt, 2011, p 1305 & ) 

کننده، گیری خواهان از منابع مالی تأمینبراین با فرض آگاهی خوانده به بهرهافزون

ترین زمان ممکن، پیشنهادهای وی نیز ممکن است برای دستیابی به سازش در کوتاه

داند خواهان در صورتی تن به سازش خواهد داد می بهتری به خواهان ارائه کند؛ زیرا

گذار از حاصل سازش، مبلغی هم عاید که علاوه بر امکان بازپرداخت مبالغ سرمایه

 کند.  خودش شود و بنابراین پیشنهادهایی غیرقابل پذیرش ارائه نمی

ی توان گفت در حقوق ایران این ایراد از اهمیت چندانافزون بر مطالب یادشده، می

برخوردار نیست؛ زیرا از یک سو شمار موارد سازش میان دادخواهان در قیاس با 

حقوق امریکا بسیار اندک است؛ از سوی دیگر اظهارنظر علمی در این باره نیازمند 

شواهد تجربی است که به دلیل رایج نبود قرارداد تأمین در حقوق ایران، چنین امکانی 

 فراهم نیست. 
 

 خودآیینی خواهان  . پاسداری از5-5-5

در پاسخ به ایراد خروج دعوا از کنترل خواهان و با فرض پذیرش عدم مطلوبیت 

گذار، باید گفت این قضیه ممکن است صادق باشد؛ هدایت دادرسی از سوی سرمایه

زیرا وی مسلما با حساب و کتاب عمل کرده و برای تضمین بازگشت سرمایه و سود 

توان انتظار داشت وی بدون کوشد رفتار خواهان را پایش کند و منطقا نمیآن می
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های دادخواهی را تأمین کند. بینی راهکارهای لازم برای بازگشت سرمایه، هزینهپیش

حلهای مناسب، این مشکل را بینی راهنند با پیشتوادر عین حال قانونگذار یا قضات می

کننده حق توان مقرر داشت تأمینتا حدود زیادی کمرنگ کنند. برای نمونه می

گیری در خصوص دعوای خواهان علیه خوانده ندارد یا در صورت گونه تصمیمهیچ

اخت کننده( بر دعوا، اگر خواهان دعوا را باخته و محکوم به پردکنترل وی )تأمین

گذار مکلف به پرداخت آن خسارات ی شود، سرمایهخسارات دادرسی خوانده دادبرده

 شود حتی اگر قرارداد در این باره ساکت باشد. 

 Abu-Ghazalehسوم فلوریدا در دعوای  در همین راستا دادگاه تجدیدنظر منطقه

v. Chau گذار یکی از طرفین دعوا و ملزم به جبران خسارت مقرر داشت: سرمایه

دادبرده است؛ زیرا حق انتخاب وکیل خواهان را داشته و نیز  دادرسی خوانده

ی آن و تأیید سازش میان توانسته در خصوص انجام دادخواهی، زمان و شیوهمی

ری برای خواهان و خوانده، تصمیم بگیرد. تثبیت این قاعده زنگ خط

یت خسارات مسؤولگذارهاست تا برای اینکه طرف دعوا به شمار نیایند و از سرمایه

دادرسی خوانده دادبرده رهایی یابند، کنترل دعوا را در دست نگیرند. 

(909Bushnell, 2007, p 364 & Jackson, 2009, p) 

 آزادی از حد این کردن محدود جهت به را قرارداد تواننمی نیز ایران حقوق در

خاص را  یدعوا یک صرفا گذارسرمایه زیرا دانست؛ مغایر حسنه اخلاق با خواهان

مرتبط با آن  یماتتصم او در اتخاذ همه با فرض مداخله یکرده و حت یمال ینتأم

 یمتا ب گیردیخواهان را دربرنم یاز زندگ یعیبخش وس مداخله ینا دعوا، گستره

 در همچنانکه.م(؛ ق 009 و 000)مواد  یدآ یانبودن قرارداد به م یراخلاقیاو و غ یتولا

 دیگر وکیل ضم حق وکیل، عزل حق که فرضی در حتی وکالت چون دیگری هاینمونه

 و است پذیرش مورد قرارداد اعتبار شده، سلب موکل از وکالت مورد انجام حق نیز و

 .کشید چالش به را آن صحت بودن غیراخلاقی دلیل به تواننمی
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 اعتبار قرارداداثر بودن غرر ذاتی بر . بی5-5-8

در پاسخ به ایراد غرری بودن قرارداد و استثنایی بودن اعتبار قراردادهای احتمالی 

باید گفت، غرر بر حسب اینکه لازمه قرارداد باشد یا نه، به ذاتی و عرضی قابل 

ماهیت  این معنا که لازمهبندی است. در قرارداد تأمین، غرر ذاتی است به دسته

ناپذیر آن است؛ زیرا از یک سو، طرفین قرارداد آگاهانه آنرا قرارداد و جزو جدایی

پذیرند و از سوی دیگر، این نوع قرارداد مورد نیاز عمومی جامعه است )رحیمی و می

نفی عسر و حرج، حفظ نظم عمومی و  ( بر این بنیاد قاعده995، ص 9909محمودزاده، 

( پذیرش اعتبار قرارداد را 942، ص 9910لح اجتماعی و اقتصادی )کاتوزیان، مصا

های اعتبار دانستن آن و ناتوانی خواهان در تأمین هزینهکند؛ زیرا با بیایجاب می

شود دادخواهی و تبعا عدم امکان دسترسی او به دادگستری، حکم قانون موجب می

ن با اجرای قاعده لاحرج، این حکم حرجی وی در تنگنا و مشقت قرار گیرد و بنابرای

ها، ی ناتوانی در تأمین هزینهبراین اگر اشخاص به واسطهشود. افزونبرداشته می

نتوانند اختلافات خود با دیگران را در دادگستری مطرح کنند، به ناچار ممکن است به 

زدن سوی دادگستری فردی و دادستانی خصوصی پیش بروند که این امر با بر هم 

بینی نظم عمومی و زیان جامعه ملازمه دارد و تمام کوششها و سازوکارهای پیش

 کند.شده برای برقراری حاکمیت قانون را، نقش بر آب می

 که حسب به عرفی بودن مفهوم غرر با توجهبنیاد باید بر آن بود که امروزه براین

 افزون تعداد عقودکند و نیز گسترش روزمکان تغییر می و معاملات و زمان نوع

آنها  از نیاز، برای رفع بلکه کند،نمی منع را قراردادها این تنها نه جامعه عرف احتمالی،

، ص 9909)رحیمی و محمودزاده،  توان آنها را باطل دانست.کند و نمیمی استقبال

990.) 
 

 . پذیرش قرارداد تأمین در حقوق ایالات متحده3-3

حقوقی این کشور، برای آگاهی از رویکرد آن به قرارداد  باتوجه به فدرالی بودن نظام

تأمین باید حقوق هریک ایالات را جداگانه بررسی کرد. برابر برخی پژوهشها، بیست 
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انتفاعی ثالث در دادرسی را  و هشت ایالت از پنجاه و یک ایالت این کشور، مداخله

 ,Sebok, 2011دانند )می خواه صریحا )شانزده ایالت( یا ضمنا )دوازده ایالت( مجاز

p 107قید و شرط نیست و گاه (. با وجود این، پذیرش آن در این ایالات، مطلق و بی

ی ثالث در اتخاذ راهبردهای معیارهای گوناگونی چون نوع دعوا، میزان مداخله بر پایه

گذار، محدودیتهایی به شرح زیر برای آن دادرسی و امکان طرح دعوا با نبود سرمایه

 اند؛بینی کردهپیش

گذاری . نظام حقوقی برخی ایالات میان دعاوی دست به تفکیک زده و سرمایهالف

اند؛ برای نمونه برخی ایالات چنین ای ممنوع کردهانتفاعی ثالث را در دعاوی ویژه

ای امری را در قراردادهای مربوط به ملک )ایالت تنسی( یا دعاوی خطای حرفه

 (؛Sebok, 2011, p 108دهند ))تگزاس( اجازه نمی

. میزان مداخله ثالث و تأثیرگذاری او بر اتخاذ تصمیمات و راهبردهای دادرسی، ب

کننده داشته باشد؛ برای نمونه در برخی تواند در تجویز یا ممنوعیت آن نقش تعیینمی

گذار بر دعوا در مواردی چون اخذ تصمیم در ایالات )فلوریدا(، کنترل زیاد سرمایه

خصوص امکان سازش خواهان با خوانده، تعیین وکیل خواهان توسط او 

 Sebok, 2011, pشود قرارداد تأمین باطل شمرده شود )گذار( باعث می)سرمایه

 (؛ 109

. دیگر معیار به کار گرفته شده در برخی ایالات )مانند کالرادو( آن است که آیا ج

گذار منجر به طرح دعوای واهی شده است؟ به عبارت دیگر، اگر وجود سرمایه

کرد؟ اگر خواهان منابع مالی یا دیگر ابزار لازم را در اختیار داشت، دادخواهی می

پایه توان براینذار بر دعوا مهم نیست و نمیگپاسخ مثبت باشد، میزان کنترل سرمایه

قرارداد را نامعتبر دانست؛ برای نمونه در یک دعوا اشخاصی در صدد طرح دعوا علیه 

دیگری بودند اما دلایل کافی برای پیروز در دعوا را در اختیار نداشتند. شخص 

به، دلایل مها( پیشنهاد داد در ازای دریافت بخشی از محکو)خواهان دیگری به آنها

لازم برای پیروزی در دعوا را در اختیارشان قرار دهد. پس از اقامه دعوا از سوی 
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دلیل خودداری کرده و بر  کنندهها و بردن دعوا، آنان از پرداخت سهم ارائهخواهان

ثالث در دادرسی، قرارداد را باطل دانستند. پس از طرح دعوا  ی ممنوعیت مداخلهپایه

دلیل(، دادگاه قرارداد را معتبر دانست و به سود  کنندهها و ارائهواهانمیان آنان )خ

این معیار میزان  (. بنابراین برپایهSebok, 2011, p.113-4گذار حکم داد )سرمایه

گذار بر دعوا و اتخاذ راهبردهای دادرسی مهم نیست، بلکه باید دید آیا کنترل سرمایه

ترتیب پیشگیری از طرح دعاوی شده یا نه، بدین وجود او منجر به طرح دعوای واهی

غیرضروری یا دعاوی ایذایی در تجویز یا ممنوع کردن دخالت ثالث در دادرسی، 

گذار مغرضانه و توأم با قصد اضرار سرمایه کننده بوده و به بیان دیگر مداخلهتعیین

  ممنوع است.

 برآمد. 0

کم آن، دسترسی به دادگستری را دستهای دادخواهی و افزایش لزوم پرداخت هزینه

سازد. اندیشمندان در برخی نظامهای حقوقی، ای از شهروندان دشوار میبرای عده

راهکارهای گوناگونی برای حل این مشکل و هموار ساختن دسترسی ایشان به دادگاه 

در  های دادخواهی است.اند. یکی از این راهکارها، قرارداد تأمین مالی هزینهاندیشیده

به شود در ازای دریافت درصدی از محکومگذار متعهد میاین قرارداد سرمایه

ی های دادخواهی خواهان را بپردازد. در حقوق امریکا منتقدین بر پایهاحتمالی، هزینه

ی ثالث در دادرسی، ی ممنوعیت مداخلهمخالفت آن با نظم عمومی به دلیل نقض قاعده

خواهان برای  و طرح دعاوی واهی، کاهش انگیزهتأثیرش بر افزایش دادخواهی 

اند آن را باطل بدانند. سازش و خروج دعوا از کنترل خواهان استدلال کرده و کوشیده

در برابر بر مبنای نقش سازنده آن در هموار ساختن دسترسی افراد به دادگاه، 

واهی، پیامدهای مثبت دادخواهی در تحول نظام حقوقی، پیشگیری از طرح دعاوی 

 دادرسی، معتبر دانسته شده است. ی سازش و پیشگیری از اطالهافزایش انگیزه

در حقوق ایران هرچند ممکن است به دلیل استثنایی بودن اعتبار قرارداد احتمالی و 

توان به دلیل آزادی انتخاب غرری بودن آن، این قرارداد باطل دانسته شود، اما می
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رارداد و بر اساس اصل آزادی قراردادها، اصل شغل، ذاتی بودن غرر در این ق

نفی عسر و حرج، حفظ نظم عمومی و مصالح اجتماعی و اقتصادی  صحت، قاعده

اعتبارش را پذیرفت. در عین حال لازم است با تصویب قانون مناسبی، راهکارهای 

)خواهان( اندیشیده شود تا  مناسبی برای تأمین حقوق طرف ضعیف قرارداد

 مندی از توان مالی و تخصصی خود، حقوق او را تضییع نکند. ر با بهرهگذاسرمایه
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