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  » رأی

  مقدمه

 اسـت،  شـده  مشـاهده  نیـز  »رأي فصـلنامه « سابق هاي شماره در که گونه همان

 محقـق  شود؛ می متبلور متنوعی و متفاوت هاي چارچوب در مجله این موضوعی ي حوزه

 نگارش به و داده قرار خود پژوهش و مطالعه مبناي را رأي یک از بخشی یا تمام تواند می

 چنـد  یـا  دو سنتز مبناي بر تواند می تحلیلی مقاله که همچنان. بپردازد »محور رأي نقد«

 و قضایی امارات یا قرارداد انتقال قاضی، علم مانند عنوانی و گیرد شکل هم به مرتبط رأي

 موضـوع  نقـد « بصـورت  و شود واقع بررسی موضوع قضایی رویه و آراء منظر از آن، امثال

 هـاي  شـماره  در همـواره  »رأي نقـد  هاي یادداشت« دیگر، سویی از. یابد نگارش »محور

 در را رأي هر بارز و اصلی نکات صرفاً و داده اختصاص خود به را معتنابهی بخش گذشته

 بایسـته  بخـش (جـز   را مجله هاي بخش تمام آنچه حال هر به. دهد می قرار نقد معرض

 اصـلی  محور و آغاز نقطه کند می متمایز حقوقی آزاد مطالعات از) رأي نقد و نگارش هاي

 آشنایی منظور به شود می خلاصه قضایی مراجع عملی رویه یا و رأي در که است مطالعه

 نقـد  و نگارش هايبایسته« به فصلنامه از بخشی رأي، نقد و تحلیل نگارش، هاي سبک با

 موضـوع  که مطالعاتی و ادبیات این تولید شناسی روش به که است یافته اختصاص »رأي

 نیـز  »ترجمه و خارجی آراء تحلیل و نقد« بخش. پردازد می است قضایی آراء مشخصاً آن

 از آن، بـر  عـلاوه . اسـت  شـده  بینی پیش راستا همین در فصلنامه پایانی بخش عنوان به

 در مزبور هاي گزارش. است شده اضافه مجله به نیز گزارشات بخش فصلنامه این 5 شماره

 یـک  در موجـود  قضایی ي رویه توصیف به صرفاً که »قضایی يرویه گزارش« ي دسته دو

 جلسـات صـورت  کـه  »رأي نقـد  جلسـات  گزارش« ي دسته و پردازد می خاص ي زمینه

  شده است.  ینیب یشدهد پ یرا ارائه م ينقد رأ ينشست ها

 متنـوع  و گونـاگون  يها قالب در نقدها نگارش کردن سامان به يبرا اساس نیا بر

 کـه  دهی ـگرد هیته متفاوت و مجزا بصورت قسمت هر يبرا محتوا نگارش نامه وهیش فوق

  :گردد یم ارائه لایذ

 

  الف) کلیات شیوه نامه

 مطالب ي ارائه و ییقضا هیرو و آراء یمعرف و لیتحل نقد، فصلنامه، موضوع .1

 نیا تیمحور با مقالات یتمام و بوده مزبور ي حوزه در یآموزش و یپژوهش

 مقاله در مندرج مـنابع و مطالب صحت تیمسئول. گردد یم ارائه موضوع

  .است آن سندگانینو ای سندهینو عهده به

 دتریجد ایWord 2007  ي در قالب برنامه ستیبا یم یارسال مقالات .2

 نگارش شده باشد. 

  .بود نخواهد دواژهیکل و دهیچک درج به يازین مقالات انواع از چکدامیه در .3

 بصورت منابع به ارجاع روش منابع، گرید به یده ارجاع لزوم صورت در .4

  : بود خواهد یآت شرح به کاگو،یش سبک به و یپاورق

 کتب  

 ناشر نام: انتشار محل( توپر بصورت کتاب عنوان ، سندهینو یخانوادگ نام و نام

  .  صفحه شماره ،)انتشار سال و

 انتشـار،  یسـهام  شـرکت : تهـران ( حقـوق  علـم  مقدمـه  ان،یکاتوز ناصر: مثال

  .77 ص ،)1387

 اتینشر در مندرج مقالات  

 ای ـ دوره توپر، بصورت هینشر نام "مقاله، عنوان" سنده،ینو یخانوادگ نام و نام

  .صفحه شماره): خیتار( شماره انتشار، سال

 یحقــوق قـات یتحق مجلـه  "ع،ی ـب لیتشــک قـرارداد " ،يدیشـه  يمهـد : مثـال 

  .17ص): 1371( 10شماره هفتم، سال ،یبهشت دیشه دانشگاه حقوق دانشکده

 کیمنبع الکترون  

بصورت توپر، آدرس  تینام سا "عنوان مقاله،" سنده،ینو یو نام خانوادگ نام

  ).تیمراجعه به سا خیسایت (تار

Sample: Jon Lang, "The Protection of Commercial Trade Secrets," 
Jon Lang Mediation, available at: 
http://www.jonlang.com/pdf/EIPR%20Vol%2025%20Issue%2010.
pdf (last visited on 10/10/ 2015). 



 

 خواهـد  دیی ـمورد تا لیبه شرح ذ کاگویصورت لزوم درج فهرست منابع، سبک ش در .5

منـابع ابتـدائاً    ي هی ـدرج مآخذ، لازم بـه ذکـر اسـت کـه کل     بیترت درخصوصبود. 

  فهرست خواهند شد:   سندگانینو ینام خانوادگ براساسنوع و سپس  براساس

 کتب  

، عنوان کتاب بصورت تـوپر (محـل انتشـار: نـام ناشـر و      نام سنده،ینو ینام خانوادگ

  سال انتشار.  

  ).1387 انتشار، یسهام شرکت(تهران:  حقوق علم مقدمه ، ناصر ان،یکاتوز: مثال

  اتیمقالات مندرج در نشر  

 ای ـبصـورت تـوپر، دوره    هینام نشر "عنوان مقاله،"، نام سنده،ینو ینام خانوادگ

  .)خیسال انتشار، شماره (تار

 یحقـوق  قـات یتحق مجلـه  "ع،ی ـب لیتشـک قـرارداد  " ، يمهـد  ،يدیشه: مثال

  ).1371( 10شماره هفتم، سال ،یبهشت دیشه دانشگاه حقوق دانشکده

 کیمنبع الکترون  

بصـورت تـوپر، آدرس    تینام سـا  "عنوان مقاله،"نام ،  سنده،ینو یام خانوادگن

  ).تیمراجعه به سا خیسایت (تار

Sample: Lang, Jon, "The Protection of Commercial Trade 
Secrets," Jon Lang Mediation, available at: 
http://www.jonlang.com/pdf/EIPR%20Vol%2025%20Issue%2010
.pdf (last visited on 10/10/ 2015). 

معادل اسامی، اصطلاحات و علائم اختصاري خارجی به زبان اصلی در  .6

 عیناً درج گردد. پاورقی

از درج القاب اشخاص از قبیل دکتر، مهندس، پروفسور، استاد و غیره در  .7

مقاله از قبیل نام نویسندگان، متن مقاله، ارجاعات و یا  هاي بخشکلیه ي 

فهرست منابع پرهیز گردد. لازم به ذکر است که درج سمت نویسندگان 

  بود.در پاورقی صفحه اول از این قائده مستثنا خواهد 

  مجله هاي بخشب) ترتیب نگارش 

 در را صاحبنظران یارسال يها نوشتهدارد تا مقالات و  یمجله آمادگ نیا

 :دینما منتشر يداور ندیفرآ یط از پس و افتیدر ریز يها چارچوب

 

  يرأنگارش و نقد  يهاستهیباـ  کی

  .باشد کلمه 8000 از کمتر حاًیترج یفیتأل مقالات حجم .1

و سبک نگارش آراء  وهیو آموزش ش نییدسته از مقالات، تب نیا هدف .2

 . باشد یم ییقضا

بدنه  سندگان،ینوع از مقالات اصولاً مشتمل بر مشخصات مقاله و نو نیا .3

 .باشد یمو منابع و مآخذ  يریگ جهیمقاله، نت

و سپس در خط  دهیابتدائاً عنوان مقاله درج گرد ها نوشتهدسته از  نیا در .4

 یسمت و درجه علم نی. همچنگردد ی(گان) ذکر مسندهینام نو ن،یریز

 در مسئول يسندهیو شماره تلفن همراه نو لیمی(گان)، آدرس اسندهینو

 .شد خواهد نوشته یپاورق

  محور موضوع نقدـ  دو

آراء مختلف است؛  ي نهیموضوع واحد در آئ یدسته از مقالات بررس نیا هدف .1

 خواهد بود. یموضوع الزام انیمشابه در ب يرألذا لااقل استناد به سه 

  .بود خواهد کلمه 7000 حداکثر و 3000 حداقل مقاله حجم .2

 سندگان،یحوزه اصولاً مشتمل بر مشخصات مقاله و نو نیدر ا یارسال مقالات .3

 .باشد یمو منابع و مآخذ  يریگ جهیبدنه مقاله، نت

و سپس در خط  دهیابتدائاً عنوان مقاله درج گرد ها نوشتهدسته از  نیا در .4

 یسمت و درجه علم نی. همچنگردد ی(گان) ذکر مسندهینام نو ن،یریز

 در مسئول يسندهیو شماره تلفن همراه نو لیمی(گان)، آدرس اسندهینو

 .شد خواهد نوشته یپاورق

به  ییمورد اشاره، در مجموعه آراء قضا ي دادنامه کهیصورت در آراء، به استناد در .5

 يرأ ي مجموعهبه همراه ارجاع به  يرأباشد درج مشخصات  دهیچاپ رس

 مقاله ارسال گردد. وستیاصل متن دادنامه بعنوان پ نصورتیا ریدر غ ست؛یکاف

 و یقیمشخصات اشخاص حق یتمام ،يفریو ک یآراء حقوق درخصوص: نکته .6

از  صادره آراء درخصوصحذف گردد.  کننده یدگیرس قضات نام زین و یحقوق

حقوقِ  یِو اشخاص حقوق یقیصرفاً حذف نام اشخاص حق ،يعدالت ادار وانید



 

حقوقِ  یِبوده و نام اشخاص حقوق يضرور کننده یدگیرسو قضات  یخصوص

  خواهد ماند. یباق یعموم

 ي هیروخاص در  یموضوع حقوق کی یبه بررس سندهیمقاله، نو يبدنه  در .7

محاکم پرداخته و به فراخور مطلب به آراء محاکم  ي و آراء صادره ییقضا

  استناد خواهد نمود. 

  محور يرأ نقدـ  سه

بـوده و   يرأچنـد   ای ـ کی ـ یلیتفص ـ یدسـته از مقـالات بررس ـ   نیا هدف .1

 .بود خواهد آراء متن نقد نگارش، ي وهیش در تیمحور

  .بود خواهد کلمه 4000 حداکثر و 1500 حداقل مقاله حجم .2

 :باشد یم ریحوزه اصولاً مشتمل بر سه بخش ز نیدر ا یارسال مقالات .3

  :مقاله مشخصات) اول

و  دهیمورد نقد) درج گرد يرأ یبخش ابتدائاً عنوان مقاله (موضوع اصل نیا در

 و سمت نیهمچن. شود یم ذکر سندگانینو ای سندهینو نام ن،یریسپس در خط ز

 مسئول يسندهینو همراه تلفن شماره و لیمیا آدرس(گان)، سندهینو یعلم درجه

  .شد خواهد نوشته یپاورق در

  :پرونده عیوقا) دوم

و  گردد یم انیب یدگیرس انیاز گردشکار و جر يبخش ابتدائاً مختصر نیا در

شماره دادنامه،  ایشماره پرونده  ایمورد نقد (کلاسه پرونده  ي دادنامهسپس مشخصات 

 يها دادگاهطرف دعوا در آراء  یاتهام، شخص حقوق عموم ایخواسته  ،یدگیرس خیتار

 کهی. در ادامه، در استناد به آراء، در صورتگردد ی) ذکر میدگیمرجع رس ،يادار

 يرأباشد درج مشخصات  دهیبه چاپ رس ییمورد اشاره، در مجموعه آراء قضا ي دادنامه

ل متن دادنامه بعنوان اص نصورتیا ریدر غ ست؛یکاف يرأ ي مجموعهبه همراه ارجاع به 

 مقاله ارسال گردد. وستیپ

و  یق ـیمشخصات اشخاص حق یتمام ،يفریو ک یآراء حقوق درخصوص: نکته

 وانیآراء صادره از د درخصوصحذف گردد.  کننده یدگیرسنام قضات  زیو ن یحقوق

و  یحقوقِ خصوص یِو اشخاص حقوق یقیصرفاً حذف نام اشخاص حق ،يعدالت ادار

 

 یبـاق  یحقـوقِ عمـوم   یِبوده و نـام اشـخاص حقـوق    يضرور کننده یدگیرس قضات

  خواهد ماند.

  :یبررس و نقد) سوم

 یو حکم یو جهات موضوع رأيصدور  یبه نقد مبان یسندهبخش از مقاله، نو ینا در

قضات  هاي استدلالرد استنادات و  یا ییدصادره پرداخته و نظرات خود را در تا ي دادنامه

  .کند یم یانب

  يرأ ادداشتی ـ چهار

و  رأيصـدور   ینکات بارز مبـان  یاجمال یبه بررس ها نوشته از دسته این در .1

 هـاي  صـادره و اسـتنادات و اسـتدلال    ي دادنامه یو حکم ـوعیجهات موض

  شود میقضات پرداخته 

 رأيکلمه بـوده و حجـم خـود     800حداکثر  رأينقد  يها یادداشت حجم .2

  شود میدر تعداد کلمات محاسبه ن

 :باشد می یرز بخش سه بر مشتمل اصولاً حوزه این در ارسالی مقالات .3

  :مشخصات) اول

و  یدهمورد نقد) درج گرد رأي ی(موضوع اصل رأيبخش ابتدائاً عنوان  ینا در

 یسمت و درجه علم ین. همچنگردد ی(گان) ذکر میسندهنام نو یرین،سپس در خط ز

 نوشته پاورقی در مسئول يیسندهو شماره تلفن همراه نو یمیل(گان)، آدرس ایسندهنو

  .شد خواهد

  :پرونده عیوقا) دوم

و  گردد یم یانب یدگیرس یاناز گردشکار و جر يبخش ابتدائاً مختصر ینا در

شماره دادنامه،  یاشماره پرونده  یامورد نقد (کلاسه پرونده  ي دادنامهسپس مشخصات 

 هاي دادگاهطرف دعوا در آراء  یاتهام، شخص حقوق عموم یاخواسته  یدگی،رس یختار

. لازم به ذکر است گردد یدرج م رأي) ذکر و در ادامه، اصل متن یدگیمرجع رس ي،ادار

درج شود و صرف ارجاع به آن در مجموعه  رأياصل متن  یستیبخش الزاماً با یندر ا

  نخواهد بود. یکاف ییآراء قضا



 

و  یق ـیمشخصات اشخاص حق یتمام ،يفریو ک یآراء حقوق درخصوص: نکته

 وانیآراء صادره از د درخصوصحذف گردد.  کننده یدگیرسنام قضات  زیو ن یحقوق

و  یحقوقِ خصوص یِو اشخاص حقوق یقیصرفاً حذف نام اشخاص حق ،يعدالت ادار

 یبـاق  یحقـوقِ عمـوم   یِبوده و نـام اشـخاص حقـوق    يضرور کننده یدگیرسقضات 

  خواهد ماند.

  :یبررس و نقد) سوم

 و يرأ صـدور  یمبان بارز نکات انیب در یادداشتی ي ارائه به سندهینو بخش، نیا در

 رد ای ـ دیی ـتا در را خـود  نظـرات  و پرداختـه  صـادره  يدادنامه یحکم و یموضوع جهات

  .کند یم انیب مختصراً قضات يها استدلال و استنادات

  ییقضا هیرو گزارشـ  پنج

 هیرو ای رواحد و مستق ي هیروممکن است مربوط به  ییقضا هیرو گزارشات .1

 انی ـنوع پرونده باشـد. در ب  کیبه  یدگیدر رس ها دادگاه(تهافت)  متعارض

 انی ـو در ب ردی ـمشـابه مسـتند قـرار گ    يرأ 3لااقل  ها دادگاهواحد  ي هیرو

 .شود ذکر متضاد نظرات تعداد به مختلف آراء متعارض، ي هیرو

 ییقضـا  ي هی ـرو یو معرف ـ فیهدف صـرفاً توص ـ  یگزارش نیچن ي ارائه در .2

. لازم به ذکر است که ستیوجه مد نظر ن چیمحاکم بوده و نقد آن ها به ه

 .رفتیپذ خواهد صورت مجله يها بخش ریسا چارچوب در نقدها نگونهیا

 .باشد یمکلمه  500گزارشات حداکثر  حجم .3

تهافـت) و سـپس موضـوع     ای ـ  هی ـرو( نـوع  ابتدائاً ها،نوشته از دسته نیا در .4

 نـام  ن،یری ـز خـط  در سـپس  و دهیگرد درج) تهافت ای هیرو ی(موضوع اصل

ــندهینو ــمت نیهمچنــ. گــردد یمــ ذکــر(گان) س  یعلمــ درجــه و س

 در مسـئول  يسـنده ینو همراه تلفن شماره و لیمیا آدرس(گان)، سندهینو

  .شد خواهد نوشته یپاورق

مـورد اشـاره، در مجموعـه آراء     ي دادنامـه  کهیاستناد به آراء، در صـورت  در .5

بـه همـراه ارجـاع بـه      يرأ اتباشـد درج مشخص ـ  دهیبه چاپ رس ـ ییقضا

 

اصـل مـتن دادنامـه بعنـوان      نصـورت یا ری ـدر غ ست؛یکاف يرأ ي مجموعه

 مقاله ارسال گردد. وستیپ

و  یق ـیمشخصات اشخاص حق یتمام ،يفریو ک یآراء حقوق درخصوص: نکته

 وانیآراء صادره از د درخصوصحذف گردد.  کننده یدگیرسنام قضات  زیو ن یحقوق

و  یحقوقِ خصوص یِو اشخاص حقوق یقیصرفاً حذف نام اشخاص حق ،يعدالت ادار

 یبـاق  یحقـوقِ عمـوم   یِبوده و نـام اشـخاص حقـوق    يضرور کننده یدگیرسقضات 

  خواهد ماند.

  ترجمهـ  شش

 یالملل ـ نیب ییقضا مراجع ي دهیبرگز آراء ي ترجمهدارد  یمجله آمادگ نیا .1

 يکشـورها  ییقضـا  ي هیرونقد آراء و  ي ترجمهکشورها،  ریسا یداخل زیو ن

 بـه  را آراء ارشـنگ ـ ي وهـی ـشمقالات حـول محـور    يترجمه زیو ن یخارج

 .برساند چاپ

  .باشد یم کلمه 8000 از کمتر حاًیترج شده ترجمه مقالات حجم .2

و  دهی ـعنـوان مقالـه درج گرد   ي ترجمـه ابتـدائاً   هـا  نوشتهدسته از  نیا در .3

نام متـرجم(ان) ذکـر    نی(گان) و همچنسندهینام نو ن،یریسپس در خط ز

 نیهمان صفحه عنوان و مشخصـات لات ـ  یپاورق. افزون بر آن، در گردد یم

و  لی ـمی(گان) و مترجم(ان)، آدرس اسندهینو یمقاله و سمت و درجه علم

 شماره تلفن همراه مترجم مسئول نوشته خواهد شد.

آن  ي مهـترج وستـیقاله به پـم یلــتن زبان اصـم ندستـخواهشم .4

 ارسال گردد.

  .ستیالزام آن ترجمه عندالاقتضاء و یاصل متن يها یپاورق درج .5

 آدرس بـه  يرأ مجلـه  نشر سامانه قیطر از مقالات يریگیپ و افتیدر هرگونه

www.raayjournal.ir  مجلـه  محتـرم  نیمخـاطب  نیهمچن ـ. باشـد  یم ریپذ امکان 

 ي سـامانه  قیطر از مجله نیشیپ يها شماره مقالات لیفا ي مشاهده جهت توانند یم

  .ندینما اقدام مزبور

  



 

 

 سردبیر یادداشت

 الرحمن الرحیم االلهبسم 

 شورصرفاًـک ـ یکقوق ـناخت حـاست که ش ینوق اـــم حقـــسلـم ياـهز آموزها

کشـور از راه ترجمـه    یک یاز نظام حقوق یو اگر شناخت بودهدشوار  يقانون امر يبه اتکا

 ،خواهد بود یتناقص و نامطمئن از واقع یريتصو یادبه احتمال ز یددست آهب یمتون قانون

 یگـر منـابع د  یـت نوشته بـر اهم  عضو خانواده حقوقِ ياــدر کشوره که سترو یناز هم

  منابع است. ینا ینترعرصه، ازجمله مهم یندر ا هم ییقضا یهشود و رویم یدکأحقوق ت

عناصـر   ینترسان جوان ازجمله مهمرنزد داد يرأ یکدو عنصر تکرار و قدرت نفوذ 

ان به عوامـل  ـزد دادرســنظر ن یک يوــوذ معنــاست. تکرار و نف ییقضا یهبخش روقوام

و  یدگیدرجات مختلف رس ـ یو طراح ییسازمان قضا يسویکاز  ؛دارد یبستگ یمختلف

 یعـال  يهـا راه حل نزد قضات دادگاه یک أییدو کسب ت یتالعاده شکاو فوق يطرق عاد

آرا  يیافتـه انتشـار سـازمان    ي،سو یگرفکر دارد و از د یکدواندن  یشهدر ر ییبسزا یرثأت

اسـت کـه بحـث از     یـن ا یتسازد. واقعیم یسرراه حل را م یکامکان رصد تکرار  ییقضا

پراکنـده   یماتتصـم  يکـه بـه جـا    یابـد یمعنا م ـ یدر کنار قانون در صورت ییقضا یهرو

 يآرا ،هـا دشـوار اسـت   روشـن و باثبـات از آن   يهـا حـل که استنتاج راه یتال يهادادگاه

بـه   ها دادگاه یلاتس تشکأکشور در ریعالیوانو با قدرت نفوذ بالا همچون د یعال ينهاد

 یعبـد  ونـو   يهـا حلراه ،قانون يکمک کند تا  به نام نظارت بر اجرا ییقضا یهوحدت رو

ت ـه عل ــه ب ــت ک ــاس ـ یزيـان چ ــهم ـ نـایکنند.  داـیپ يمرـتقل و مستـود مسـوج

 ییضاـق ـ ياـهــیدگیــور در رســکشیالــعوانیــش دـنق دـمآکار یدهانـدم سامـع

  حلقه مفقوده دستگاه عدالت ما است. ـ یمدن يهایدگیدر رس خصوصاً  ـ

 ءدرمورد انتشـار آرا  ییهقضاپژوهشگاه قوه يکه از سو ییهارغم تلاشیعل ،علاوهبه

پـنجم  سـاله  قـانون برنامـه پـنج    211مـاده   دبخش  4 بندعمل آمده است اجرا نشدن به

مواجـه سـاخته    يدشـوار  احل را بتکرار راه یابیامکان ارز یرانا یاسلام يتوسعه جمهور

بـردن بـه    یپ ـ يبـرا  یراه مطمئن ـ ی،تجربـه شخص ـ  یـق است و قضات و وکلا جز از طر

در دســت ندارنــد.  یــبرق يهــاحــلبــر راه يحــل و غلبــه آمــارراه یــک یريپــذ تکــرار

 

 

منبـع حقـوق    یـک به عنوان  ییاـقض یهرو یتکه از عوامل تثب ییقضا يآرا يها مجموعه

  است. یافتهنوشته هستند در کشور ما هنوز رواج نحقوق  يدر کشورها

در  يامنبـع حقـوق نقـش برجسـته     یگـر بـه عنـوان د   یندکتر یتیوضع یندر چن

بـا   یشـه . صاحبان قلـم و اند کند یم یفاءا ییدشوار قضا یلحل مساراه یتو تثب یصتشخ

 يهـا یـه رو یريگبه شکل یگرد یبرخ یصتنق یا ییقضا یماتتصم یبرجسته کردن برخ

ز بـر دوش  یــ ـسـاز را ن یـه وامل روــ ـع یبار نبـود برخ ـ  ینیکنند و سنگیکمک م یدارپا

احسـاس   یمهسـت  يرأفصـلنامه   از دیگـري  يکشند. اکنـون کـه در آسـتانه شـماره     یم

ته ـمـوثر برداش ـ  یاکم قـدم ـمح ـ ضاییـق ـ يهـرویو  یندادن دکتر یوندشود که در پ یم

بـه محصـول    یـک ه هرــ ـک يوق و محاکم به نحوـــدارس حقــاست. داد و ستد م شده

 ءو اتقـان آرا  لمسـتند و مسـتد   يهـا یـه رو یريگبه شکل یدتوجه نما یگريکار و فکر د

در کشـور مـا    ،در قالـب مجلـه   ییقضـا  يو شرح آرا یسیکمک خواهد کرد. سنت نقدنو

 یشـرفت پ يبـرا  یتش ـداچشم یچمجله که بدون ه یندارد اما همکاران علم یاديسابقه ز

و از جامعـه   بـوده راه مصـمم   یـن انـد در ا ما قلم زده یزعز یهندر م يعدالت و دادگستر

سـاختارمند منتشـر شـده در     ينقدها یدارند. چند مقاله راهنما و برخ یاريتوقع  یعلم

کـه عـادت    یفانـل ـمؤ يذائقهوانند ـتیهستند که م یمناسب يالگوها یشین،پ يهاشماره

و  یسـی نقدنو يداده و بـه سـو   ییـر دارنـد را تغ  یکمحور کلاسبه نگارش مقالات موضوع

خادمـان   يرا برا یشتريمجال ب ،عرصه ینکه ا یمکنیرهنمون سازد. تصور م ءآرا یلتحل

  شما است. یعال يهامرهون همت ،سازد. مجلهیحق و عدالت فراهم م

  باالله الاّ ماتوفیقی و

  رأيفصلنامه  سردبیر

  ابراهیمیان اله نجات
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به دعاوي از سوي  گوییپاسخاقامه دعوا علیه شهرداري مناطق و 

  شهرداري مناطق
  

  *مهدي فتاحی
  

  مقدمه

منظور اداره  بر طبق اصل عدم تمرکز اداري، به کهمحلی شهرداري، سازمانی است 

ن آن شهر بهداشت شهر و رفاه اهالی و ساکنی ی،انامور محلی از قبیل عمران و آباد

حائز اهمیت  ،براي ساکنین همان محل از آنجا که حسن اداره این امورشود.  تأسیس می

براي آن شخصیت مشترکی دارند قانون از آن حمایت کرده، نفع  ،و در تأمین آن است

  1حقوقی و استقلال مالی و اداري و حقوق متمایز از دولت قائل شده است.

، ها خیابانکه طیف وسیعی از ایجاد  ـها  هاي شهرداري گستره مسئولیت

تنظیف و نگاهداري و تسطیح معابر  ،مجاري آب ،عمومی هاي باغ ادین،می ،ها کوچه

حفظ و اداره کردن و  مراقبت در امور بهداشت ساکنین شهرو  و انهار عمومی

دارایی منقول و غیرمنقول متعلق به شهر و اقامه دعوي بر اشخاص و دفاع از دعاوي 

یم وظایف و تقس نیازمنداً تطبیعـ  2شود را شامل می لیه شهردارياشخاص ع

  منظور اجراي مناسب و مطلوب آنها و حسن اداره شهر است. ها به تفکیک مسئولیت

اختلافات و دعاوي بسیاري میان  بعاً بهط کارکردهااین حجم عظیمی از 

سسات وابسته به آنها با مردم و سایر اشخاص حقوق ؤها و م شهرداري و شرکت

  
  دکتراي حقوق خصوصی دانشگاه تهران و پژوهشگر پژوهشگاه قوه قضاییه *

Mfatahi1@gmail.com  
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  آن مراجعه شود. 55خصوصاً ماده  ها ها به قانون شهرداري مسئولیت ف وبراي آگاهی از برخی وظائ 2.
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ها که بیان  قانون شهرداري 3ده انجامد. با توجه به ما خصوصی و عمومی می

عنایت به تصریح با نیز و » داراي شخصیت حقوقی است ،شهرداري«داشته است: 

اقامه دعوي بر اشخاص و دفاع از دعاوي اشخاص «که بر  مزبور قانون 55ماده 

به عنوان یکی از وظایف شهرداري و شهردار تأکید و تکیه » يشهردارعلیه 

نماید، روشن است که طرح دعوا علیه شهرداري یا اقامه دعوا از سوي این نهاد  می

ها با مشکلی مواجه  علیه اشخاص با توجه به شخصیت حقوقی مستقل شهرداري

ستاي انجام طبق قانون در رابر اي  سسهؤشرکت یا م نیست. در صورت تشکیل

بودنِ شخصیت حقوقی و   ، با توجه به داراها اي از تکالیف قانونی شهرداري پاره

گویی به  که یکی از آنها طرح دعوا و پاسخ اشتنِ اهلیت تمتع و استیفاي حقوقد

سساتی در مشارکت در ؤها و م دعاوي اقامه شده است، در توانایی چنین شرکت

باره  اینقانون تجارت در 588ماده  1.وردخچشم نمیبهنظري  دعاوي، اختلاف

  

مورخ  9209970221800451 يأدر ر تهران استان دیدنظرــتج دادگاه 18 هــشعب ،ونهـنم رايب. 1

 زیرمجموعه هايشرکت ازکه  شهر خدمات و کالا شرکت با توجه به شخصیت حقوقی مستقل 9/4/1392

 به تجدیدنظرخواسته دادنامه از بخش آن«أي صادر کرده است: گونه رین، اشود یم محسوب شهرداري

 بر که تهران حقوقی عمومی دادگاه 89 شعبه از صادره 2/12/91 مورخ 9109972162100935 شماره

 واحد باب یک قطعی انتقال سند تنظیم و رسمی اسناد دفترخانه در حضور به تهران يشهردار محکومیت

 پرداخت و تهران یازده بخش در واقع 997/3104 ثبتی پلاك از سوم و بیست شماره قطعه موضوع تجاري

 تجدیدنظرخواهی مورد و دارد اشعار خواهان حق در قانونی تعرفه طبق وکیل الوکاله حق و دادرسی هزینه

 :زیرا ،است نقض مستوجب و بوده پرونده محتویات و موضوعه مقررات و قانون مخالف گرفته قرار يشهردار

 داتـعهـت ایفاي وي خواسته و 1/11/75 مورخه 0611 شماره عادي سند خواهان ادعاي مستنداولاً ـ 

 شهر خدمات و کالا شرکت همانا که متعهد طرفیت به ويـدع که است یـحال در نـای و تـاس رارداديــق

 جوابیه حکایت به هرچندـ  ثانیاً ؛است نگردیده طرح دارد استقلال يشهردار از حقوقی حیث از و است

 رازـاح در لیکن است شده گواهی مرقوم پلاك به نسبت يشهردار قانونی مالکیت نحويبه ثبت اداره

 کالا شرکت بایست می شهر خدمات و کالا شرکت به شهرداري از شدهانجام انتقالات و عقد وعـوق تـصح

 به و نگردیده معمول اقدام این لیکن باشد داشته مدخلیت نیز دادرسی در .شکنار در شهر خدمات و

 از 358 ماده درـص به داًـمستن اهـدادگ ،نـبنابرای .داردـن را اعـاستم قابلیت مطروحه دعوي مرقوم کیفیت

 و ضـنق را عنه معترض دادنامه از بخش این مدنی امور در انقلاب و عمومی هاي دادگاه دادرسی آیین قانون

  .»دارد یـم لامـاع و ادرـص را انـواهــخ ويـدع اعـمـاست دمـع قرار

 دادگاه 18 شعبه 5/4/1392مورخ  9209970221800404 دادنامه:ي دیگري، أهمین شعبه در ر

گوید:  میومه (مترو) ـهري تهران و حـآهن ش ، در باب طرح دعوا علیه شرکت راهتهران استان تجدیدنظر

 



  19/  گویی به ...اقامه دعوا علیه شهرداري مناطق و پاسخ

تواند داراي کلیه حقوق و تکالیفی شود که قانون  خص حقوقی میش«گوید:  می

ممکن است   حقوق و وظائفی که بالطبیعه فقط انسانافراد قائل است مگر اي بر

  .»نبوت و امثال ذالک ـف ابوت ئوظامانند حقوق و  داراي آن باشد

شـهرها و   هاي مناطق در کـلان  این مسئله که آیا شهرداريخصوص دربا این حال 

وري و ارائـه خـدمات بـه     که بـا هـدف تسـهیل امـور و افـزایش بهـره      ـ   شهرهاي بزرگ

هـاي شـهرداري در    دار اجـراي مسـئولیت   تشکیل و به صورت موضعی عهـده  ،شهروندان

گیرنـد،   وا قـرار تواننـد اقامـه دعـوا کننـد یـا طـرف دع ـ       مـی ـ   شـوند  قسمتی از شهر می

دنـد  عتقمگیرنـد   برمـی اي از محـاکم کـه اکثریـت را در    نظـر وجـود دارد. دسـته    اختلاف

مناطق، شخصیت حقوقی مستقلی ندارند بلکه به عنوان اجزاي شـهرداري   هايشهرداري

طـرح دعـوا    ،بنابراین. شهرها به ایفاي وظایف اشتغال دارند هاي معینی از کلان در قسمت

  از سوي آنها و طرف دعوا قراردادنشان وجاهت قانونی ندارد.

تواننـد   هاي مناطق مـی که شهرداريبر این باورند  ها دادگاهاز  برخیدرمقابل، 

  به دعاوي اقدام نمایند. گویی پاسخدعوا و   نسبت به اقامه

شخصـیت حقـوقی   داراي منـاطق،   هـاي بررسی این موضوع که آیا شـهرداري 

بـا   وا کنند یا طرف دعوا قرار گیرنـد، توانند اقامه دع ا میییا خیر و هستند مستقلی 

بـاره و اهمیـت آن از حیـث سـایر مسـائل       ایننظر مراجع قضایی در توجه به اختلاف

و  ها دادگاهنظر به آراء  حقوقی از قبیل انعقاد قرارداد و غیره، در مقاله حاضر، با امعان

  نظر است.  مطمح ،قضاوتی و واکاوي ادله دو سوي اختلاف سایر مراجع

 بخش اول: وقایع دعوا

درخصوص موضـوع یادشـده، در بخـش    با توجه به تهافت آراء مراجع قضاوتی 

ی که بر عدم استقلال شخصیت حقوقی مناطق شهرداري تکیه دارند طـرح  اول، آرائ

منـاطق و   هايدعوا از سوي شهرداري  ند. در این دسته از آراء، اقامهشو و بررسی می

شـده اسـت. در بخـش دوم، آراء    غیرقابل استماع تشخیص داده طرح دعوا علیه آنها 

  گردد. طرح می طق شهردارياحقوقی منبر شخصیت  ،ناظر

  
 لیکن است محسوب يشهردار زیرمجموعه هاي شرکت از) مترو( حومه و آهن شهري راه شرکت هرچند... «

 مترو شرکت سوي از معموله تملک به توجه با و بوده يشهردار از مستقل حقوقی شخصیت لحاظ از

 ...».باشد می شرکت عهده بر ملک بهاي پرداخت مسئولیت
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شـدنِ    شوند که خواهـان و خوانـده واقـع    مطرح و بررسی می یآرائسوم،  بخشدر 

  کنند. تحلیل و توجیه می ،صیت حقوقیشهرداري مناطق را از طریقی غیر از شخ

  عدم استقلال شخصیت حقوقی مناطق شهرداري .1

 و شهرداري مناطق حقوقی شخصیت عدم بر صراحتاً رو، پیش هاي دادنامه در

  .است شده تأکید آنها طرف از دعوا اقامه و آنها علیه دعوا طرح قانونی وجاهت عدم

 دادگاه 153 شعبه از صادره 19/11/1391 مورخ 956 شماره دادنامه .1.1

 9209970220700106ماره ـدادنامه ش هرانـت قوقیـح مومیـع

  1تهران استان تجدیدنظر دادگاه 7 شعبه 21/2/1392مورخ 

درخصـوص دعـواي   صـادره،   رأيدر  تهران حقوقی عمومی دادگاه 153 شعبه

 اینکـه  بـه  نظـر «اسـت:    بیـان داشـته   تهـران  14شده علیه شـهرداري منطقـه   اقامه

 را 14 منطقـه  تهـران، شـهرداري   شهرداري طرفیت به دعوي طرح جاي به خواهان

 نماینـدگان  و دارد شـهرداري  یک فقط شهري هر که درحالی داده قرار دعوي طرف

 تهـران  شـهرداري  از مسـتقل  حقـوقی  شخصیت داراي مختلف مناطق در شهرداري

  ندارد.» استماع قابلیت مطروحه کیفیت به خواهان دعوي لذا ... باشند نمی

 دادنامـه  از تجدیـدنظرخواهی  پـی  در تهران، استان تجدیدنظر دادگاه 7 شعبه

 در منـاطق  شـهرداري  اینکـه  بـه  نظـر « :است نموده تصمیم اتخاذ گونهاین یادشده،

 داراي ،1334 مصـوب  ها شهرداري قانون 3 ماده وفق شهرها کلان و بزرگ شهرهاي

 صـرفاً  کـه  باشـند  مـی  شهرداري از جزیی بلکه باشند نمی مستقل حقوقی شخصیت

 بـه  خـاص  جغرافیـاي  همحدود در داخلی صورت به کار تقسیم و امور تسهیل جهت

 انتخـاب  موضـوع  ایـن  مؤیـد  و نماینـد  مـی  وظیفهانجام مرکز شهرداري از نمایندگی

 50 مـاده  براسـاس  نـه  و باشـد  می شهر شهردار توسط شهرداري مناطق این مدیران

  

هاي تجدیدنظر قضایی دادگاه مجموعه آراء )؛اداره انتشار رویه قضایی کشور(پژوهشگاه قوه قضاییه  .1

 ،)1393شارات قوه قضاییه، چاپ اول، ـبوعات و انتـز مطـهران: مرکـت( 92 )قوقیـ(ح رانـاستان ته

 .106 ـ 105 ص ص
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 شـوراهاي  انتخابـات  و وظـایف  تشـکیلات  قانون 71 ماده 1 بند و 1الذکر اخیر قانون

ــلامی ــور اس ــات و کش ــهرداران انتخاب ــافاً 2.ش ــه مض ــویب اینک ــه تص ــماره نام  ش

 و مـذکور  مقـررات  بـه  عنایـت  بـا  3دولت هیأت 3/2/75 مورخه 16394/ت/21465

 ایـن  مـدیران  عنـوان  شهردار، جاي به مناطق این مستقل حقوقی شخصیت نداشتن

  4کرده است. ییدأترا  يبدو دادنامه »داشته اعلام و تعیین را مناطق

 دادگاه 4 شعبه از صادره 22/2/1392 مورخه 153 شماره دادنامه .1.2

 9299702231100528اره ــه شمـامـدادن ـ رانـته یـومـعم

  5تهران استان تجدیدنظر دادگاه 31 شعبه 29/4/1392مورخ 

 کـه این به نظر«دارد:  مقرر می گفته پیش رأيدر  تهران عمومی ادگاهد 4 شعبه

 نبـوده  تهـران  شـهرداري  از مسـتقل  حقـوقی  شخصیت داراي ،11 منطقه شهرداري

  

رسمیت یافتن بلافاصله و قبل از شروع بـه  انجمن شهر مکلف است پس از «ها:  قانون شهرداري 50ماده  .1

که دفعه صورتیدر مخفی و اکثریت تام و  یک نفر را از بین اعضاء خود یا از خارج از انجمن با رأي ،کار هر

انتخاب و  ،شهرداري به مدت دو سال اول اکثریت تام حاصل نشود دفعه دوم با اکثریت نسبی براي ریاست

پس از معرفی به وزارت کشور بلافاصله شروع به کار  شهردار .کشور معرفی کندوسیله فرماندار به وزارت  به

  .»خواهد نمود

 ...».انتخاب شهردار براي مدت چهار سال ـ1 :وظایف شوراي اسلامی شهر به شرح زیر است« .2

 28/3/1375 مـورخ  34/3/1/4208بنـا بـه پیشـنهاد شـماره      29/1/1375هیأت وزیران در جلسه مورخ . 3

  تصویب نمود که: 

 21465/نامـه شـماره    تصویب موضوع کل کشور ( 1375بودجه سال  قانون )13( تبصره »ل«نامه اجرایی بند  آیین 

  :شود اصلاح می  ) به شرح زیر3/2/1375ه مورخ 16394ت 

جایگزین عبارت  »شهرهاي بزرگمدیران مناطق شهرداري  «) عبارت 4در سطر چهارم قسمت دوم ماده (

 .شود می »شهرداران مناطق شهرهاي بزرگ «

  جمهوررئیسمعاون اول ـ حسن حبیبی  

، با استدلالِ 2/8/8مورخ  8809970242200554شماره  يتهران در رأ یحقوق یدادگاه عموم 125 شعبه. 4

 و استدلالات وحدت به نظرمنطقه را با قرار رد دعوا مردود اعلام نموده است.  يشهردار هیدعوا عل ،یمشابه

شد. (قابل ذکر است که  يوددارـخ خشـب نیا يها امهـدادن شمار در دهـادشی يرأ ذکر از بارات،ـع یحت

 از 9209970220700106تهران، در زمان صدور دادنامه شماره  یحقوق یدادگاه عموم 125شعبه  یقاض

 ).اند بوده يرأ صادرکننده قضات جزء تهران، استان دنظریتجد دادگاه 7 شعبه

  .273ص ، پیشین، )اداره انتشار رویه قضایی کشور(پژوهشگاه قوه قضاییه  5.
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 دعـوي  طـرح  لذا نماید می وظیفهانجام مذکور ناحیه در نماینده عنوان به صرفاً بلکه

 است.» قانونی وجاهت فاقد 11 منطقه شهرداري طرفیت به

  دادنامه یادشده را تأیید نموده است.   تهران استان تجدیدنظر دادگاه 31 شعبه 

 از صادره 29/11/1390 مورخ 9009972163901038 شماره دادنامه .1.3

 ـ تهـران  حقـوقی  عمـومی  دادگاه 214 شعبه دادنامـه شـماره    ـ

 دادگــاه  18 شــعبه  22/7/1392مــورخ  9209970221800999

  1تهران استان دنظریتجد

علیـه شـهرداري    ملک تصرف ایام المثل اجرت مطالبهبدوي در دعواي  دادگاه

 ،شـهرداري  منطقـه  اینکـه  بـه  توجه با قضیه، ماهیت از نظر صرف«گوید:  منطقه می

 ،نـدارد  را شـدن   واقـع  دعـوي  طرف اهلیت مآلاً بوده مستقل حقوقی شخصیت فاقد

 .»ندارد را استماع قابلیت مذکور خوانده طرفیت به مطروحه نحو به دعوي

 حقوقی شخصیت داراي ،شهرداري« تجدیدنظر با ذکر این استدلال که دادگاه

 بـه  دهـی  خـدمت  راسـتاي  در چندگانـه  مناطق به آن تقسیم و انشقاق و بوده واحد

 از و باشـد   نمـی  جادشـده یا منطقه براي جداگانه حقوقی شخصیت دموج ،شهروندان

 دادن قرار دعوي طرف به لزومی دیگر ،شهرداري دادن قرار دعوي طرف با دیگر سوي

 منـاطق  و اسـت  نبـوده  ،باشـد   مـی  شـهرداري  آن از یئ ـجز کـه  شهرداري...  منطقه

 آن ،واحد حکم در مناطق هیکل و نداشته مستقل حقوقی شخصیت عنوان ،شهرداري

  .نماید می  تأیید را ٌعنه معترض، دادنامه »باشند می شهرداري قالب در هم 

  حقوقی مناطق شهردارياستقلال شخصیت  .2

 تصریح مناطق شهرداري حقوقی شخصیت بر چندهر آراء، از دسته نای در

 با و آنها بر مترتب حقوقی آثار و آراء در مندرج عبارات به توجه با اما است نشده

 داشتن بر فرع حقوقی،اشخاص  گرفتنِ قرار دعوا  طرف و دعوا طرح اینکه به عنایت

 یتآراء، شخص ینموضوع قائل شد که در ا ینبه ا توان یم است حقوقی شخصیت

  .است شده شناخته رسمیتبه ضمناً و یحاًتلو ي،مناطق شهردار یحقوق

  

  .554 ص همان،. 1
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صادره از شعبه  29/6/95مورخ  9309980228400706شماره  رأي  .2.1

  دادگاه تجدیدنظر استان تهران 59

 ین،قطعـه زم ـ  یـک عادله  يبه خواسته مطالبه بها ،دعواییپرونده، خواهان  ینا در

. شـعبه  نمایـد  یتهران طرح م ـ يشهردار 6منطقه  يتهران و شهردار يشهردار یتطرف به

، 30/10/1394 مـورخ  1217 شـماره  دادنامه موجببه تهران، حقوقی عمومی دادگاه 24

 از پـس . کنـد  مـی  صـادر  عادلـه  قیمـت  پرداخـت  به تهران شهرداري محکومیت بر حکم

دادنامـه   یاسـتان تهـران، ط ـ   یدنظردادگاه تجد 59شعبه  علیه، محکوم تجدیدنظرخواهی

که ملک موضـوع دعـوا    3 قهمنط شهرداري بدوي خواهان که استدلال این با  ،گفته پیش

 امـر  در مباشـر  کـه  آنجا از«آن قرار داشته است طرف دعوا قرار نـداده و    حوزه در را

 سـبب  بـه ... باشـد  می منطقه شهرداري مطروحه موضوع در دعوا ورود و دفاع

 حکـم  نقض با ،»تهران 3 منطقه شهرداري به آن توجه و دعوا درست طرح عدم

  .نماید می صادر را بدوي دعواي رد قرار تجدیدنظرخواسته،

 حقوقی عمومی دادگاه 18 شعبه 28/6/91ـ  608 شماره دادنامه.2.2

 30/10/1391مورخ  910997022801226ماره ـدادنامه ش ـ تهران

  1تهران استان تجدیدنظر دادگاه 28 شعبه

، نامـه  مبایعـه  ابطـال  بـر  دائـر  حکم صدور  خواسته  به دعواییبدوي در  دادگاه

ران و غیـره،   داره کل حقوقی شهرداري ته ـا تهران و 12 هرداري منطقهشطرفیت  به

 خـود  شهرداري حقوقی کل اداره نیز و منطقه شهرداري اینکه به نظر« اعلام نموده:

» گـردد  مطرح تهران شهرداري طرفیت به باید دعوا و نبوده مستقل شخصیت يادار

  . ندارد استماع قابلیتدعوا 

 شخصیت ، دارايشهرداري«ادگاه تجدیدنظر با اظهار اینکه با این حال، د

نقض و  ،دادنامه بدوي را 2»بگیرد قرار دعوي طرف تواند می و است مستقل حقوقی

   جهت رسیدگی ماهوي اعاده نموده است.

  
هاي تجدیدنظر اسـتان  قضایی دادگاه مجموعه آراء )،اداره انتشار رویه قضایی کشور(پژوهشگاه قوه قضاییه  1.

  .18، ص )1392مرکز مطبوعات و انتشارات قوه قضاییه، چاپ اول،  (تهران: 91 دي )(حقوقی تهران

ي أي بدوي، مقصود از شهرداري در رأبا توجه به ر رسد یناً ذکر شده است. به نظر میدادگاه تجدیدنظر ع متن رأ 2.

 .باشدمی »شهرداري منطقه«دادگاه تجدیدنظر، 

  1395، بهار 14، شماره قضایی آراء مطالعات: رأي فصلنامه/  24

 

  شهرداري مناطق و تفویض اختیار .3

 يمستقل شهردار یحقوق یتبه شخص ياعتقاد ،بخش این در مذکور آراء

و دفاع در قبال  ياما طرح دعوا از طرف مناطق شهردار دندار يمناطق شهردار

 تفویض بر متمرکز آنها توجیه. ددان میآنها را قابل استماع  یهشده عل اقامه يدعاو

 از طیف این در دیگر، عبارت به. است شهردار سوي از شهرداري مناطق به اختیار

 تصریح آن خلاف حتی یا و نشده تکیه منطقه شهرداري حقوقی شخصیت بر آراء،

 ،اختیار تفویض و نمایندگی حقوقیِ نهاد طریق از دعوا طرح صلاحیت اما است شده

  شده است. یهو توج یینتب

 214صـادره از شـعبه    13/11/1392مـورخ   1025امه شماره ـدادن .3.1

 ـ  ـدادگاه عمومی تهران    9309970221700266ماره ـدادنامـه ش

  دادگاه تجدید نظر استان تهران 17شعبه   4/3/1393مورخ 

 مطالبه وجوه چهار فقره چک، دعواي شهرداري منطقه به خواسته بدوي رأيدر 

فاقد شخصیت حقوقی مستقل بوده، مآلاً اهلیت طرف لحاظ اینکه منطقه شهرداري به «

به نحو مطروحه را قابل استماع ندانسته، با استناد به  اشدن را ندارد، دعو دعوي واقع

  ».نماید قانون آیین دادرسی مدنی، قرار عدم استماع دعوي صادر می 2ماده 

ن نظر استادادگاه تجدید 17شعبه در پی تجدیدنظرخواهی شهرداري منطقه، 

هاي مناطق تهران با تفویض  چون هرکدام از شهرداري«، با این استدلال که تهران

مسئولیت امور مربوطه به حوزه خود را دارند و به نمایندگی  ،اختیار شهردار تهران

طرف اختیار  ،بنابراین. نمایند وظیفه می از شهرداري تهران در منطقه مذکور انجام

، دادنامه صادره را نقض و جهت »بودهدارا ا ر دعوي قرار گرفتن و طرح دعوا

 نماید. رسیدگی ماهوي به شعبه بدوي اعاده می

ــماره    .3.2 ــه ش        24/2/1393 مورخــه 9309970228500124دادنام

دادنامه شماره  ـ دادگاه عمومی حقوقی تهران 25صادره از شعبه 

ــورخ  9309970221800825 ــعبه  29/6/1393م ــاه  18ش دادگ

  استان تهرانتجدیدنظر 

شهرداري منطقه ... و «شده علیه  دعواي اقامه ،گاه بدويداد در این دعوا

را با این  »یونکمیس رأيها به خواسته ابطال  قانون شهرداري 77کمیسیون ماده 
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باشند لذا طرح دعواي مطروحه در  فاقد شخصیت حقوقی می ،خواندگان« توجیه که

 عوا مردود اعلام کرده است. با قرار رد د، »کیفیت فوق صحیح نبوده

دانـد   مـی » مسـتوجب نقـض  «را دادنامـه  ، تجدیدنظر استان تهـران  18شعبه 

بنـدي آن بـه منـاطق    تقسـیم  حکم واحد داشته و ،که هرچند شهرداري تهرانزیرا«

چندگانه در جهت ارائه خدمات به شهروندان به لحاظ گستردگی شـهر بـوده اسـت    

گـویی بـه   پاسخ یتمسؤولیکی از مناطق شهرداري که  نِداد لیکن طرف دعوي قرار

مانع  ،باشد طرفیت وي از زمره وظایف اداره حقوقی شهرداري می دعاویی مطروحه به

  .»باشد و دعوي به کیفیت مطروحه نیز قابلیت پذیرش را دارد از پذیرش دعوي نمی

  : نقد و بررسی آراءبخش دوم

شهرداري مناطق یا عدم آن، در سرنوشـت  با توجه به اینکه شخصیت حقوقی 

تعریفـی از شخصـیت حقـوقی و خصوصـاً       ارائـه  وضوع این مقاله تأثیر قطعی دارد،م

لازم و  یابـد  ساسی تشـکیل مـی  پرداختن به این مطلب که شخصیت حقوقی بر چه ا

  رسد. ضروري به نظر می

 مفهوم شخصیت حقوقی  .1

ها یا اشخاص  مفهوم شخصیت حقوقی را همسان اهلیت انسان انحقوقدانبرخی 

شدن حقوق و  دارا تواناییي ابه معن »اهلیت«گونه که دانند. بنابراین همان طبیعی می

شخصـیت   باشـد  ) مـی اهلیت استیفاء( اجراي آنها تواناییتمتع و شایستگی تکالیف، 

شخصـیت  «صـطلاح  بـا ایـن تفـاوت کـه ا     1.حقوقی نیز داراي مفهوم مشابهی اسـت 

به اجتماع و تشکّل اشخاص طبیعی (افراد) که براي هدف معینی همکاري  »حقوقی

 »اهلیـت «امـا   گـردد  ی اطـلاق مـی  تخصیص اموال براي هدف خاص ـبه کنند یا  می

  2رود. کار میبه )شخاص طبیعی(اها اصطلاحی است که درمورد انسان

اي از افـراد کـه    عبارت است از دسته »شخص حقوقی«توان گفت  بنابراین می

اي از امـوال کـه بـه هـدف خاصـی       داراي منافع و فعالیت مشترك هستند یـا پـاره  

  

 .285ص ،پیشین مؤتمنی، طباطبائی منوچهر. 1

  .286ص همان،. 2
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شناسـد و بـراي آنهـا شخصـیت      را طرف حق مـی  هاآن ،و قانون ،اختصاص داده شده

ها  هاي تجاري، انجمن ، شرکتتهران دانشگاه 1،مستقلی قائل است مانند دولت، شهر

  2و موقوفات.

  :شوند تقسیم می ذیل اشخاص حقوقی به دو دسته

 کـه از امتیـازات قـدرت عمـومی     :خصوصی حقوق حقوقی اشخاص الف)

داراي  برخـی از ایـن اشـخاص،    3باشـند.  اند تابع مقررات حقوق خصوصی می بهره بی

سسـات  ؤی همچـون م هـاي تجـاري و بعض ـ   اننـد شـرکت  هدف انتفـاعی هسـتند م  

  4سندیکاها هدف انتفاعی ندارند.ها و  غیرتجاري، انجمن

هـا از مصـادیق    ريکه دولت و شـهردا  :عمومی حقوق حقوقی شخاصا ب)

نظـر   وجود اختلافرغم علی 5از امتیازات قدرت عمومی برخوردارند. بارز آنها هستند

هـا از   ها، در اینکه شهرداري و سازمان خصوصی یا عمومی بودن برخی نهادهادرباره 

  .نیستتردیدي  شوند حقوقی حقوق عمومی محسوب می اشخاص

میان اشخاص حقوق عمـومی و حقـوق خصوصـی آن اسـت کـه       تفاوت دیگر

داراي شخصـیت   بـه ثبـت   یاجاحتبه محض ایجاد و بدون «اشخاص حقوق عمومی، 

قانون تجـارت)،  بـرخلاف اشـخاص حقـوقی حقـوق        587ماده ( »شوند حقوقی می

تـاریخ ثبـت در دفتـر ثبـت      از«قـانون تجـارت،     584مطـابق مـاده    خصوصی، که

  .»کنند می خواهد کرد شخصیت حقوقی پیدا  مخصوصی که وزارت عدلیه معین

و  )هـا  شـهرداري ( یان اشـخاص حقـوق عمـومی   مهاي اساسی  رغم تفاوت علی

از حیث ماهیـت و سرشـت حقـوقی، مقـررات      )ها شرکت(اشخاص حقوق خصوصی 

، در ایـن نکتـه مشـترك و    آنهـا و اهداف و مقاصـد  حاکم بر نحوه تشکیل و فعالیت 

  
 فاقـد  شـهر  رایز باشد »شهر يشورا ای يشهردار« گفته،شیپ عبارت در »شهر« از مقصود رسد یم نظر به 1.

 .است یحقوق تیشخص

 .72)، ص 1388 زییچاپ نهم، پا زان،ی(تهران: انتشارات م اموال و اشخاص ،یصفائ نیحس 2.

  .296 ـ 295 صص ،نیشیپ ،یمؤتمن یطباطبائ منوچهر. 3

 .73ص ،نیشیپ ،یصفائ نیحس 4.

 .298 ص ،نیشیپ،یمؤتمن یطباطبائ منوچهر. 5
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در زمینـه  اند که ایجاد شخصیت حقوقی، چه در حوزه حقـوق عمـومی و چـه     متفق

تصریح قانونگذار است. به عبارت دیگر، بـرخلاف اشـخاص    نیازمندحقوق خصوصی، 

قـانون   956مـاده  شـوند (  دار مـی راز اهلیت تمتـع برخـو   ،تولد طبیعی که به محض

شـدن حقـوق و تکـالیف منـوط بـه       شخصیت حقوقی براي دارا گیريمدنی)، شکل

  است. مقننتصریح 

اغلـب در  هاسـت؛ چنانکـه   تفـاوت مقنن توأم با شیوه تصریح ناگفته نماند که 

 3د. مانند مـاده  گردحقوق سازمان موردنظر تصریح می به شخصیت ،قوانین مصوب

 .»داراي شخصـیت حقـوقی اسـت    ،شـهرداري « دارد: ها که مقرر می قانون شهرداري

شخصـیت حقـوقی در اساسـنامه آن     ءمبنی بر اعطا را گاهی نیز قانونگذار اراده خود

  سازد. سازمان متبلور می

 طقااقامه دعوا علیه شهرداري من .2

طـرف   ،یا از سوي اشخاص ثالـث  ددعوا کن  تواند اقامه ا شهرداري مناطق میآی

  :دو فرض استمبنی بر  ال یادشده،ؤدعوا قرار گیرد؟ پاسخ مثبت به س

واجد شخصیت  ،هاي مناطق حالت اول به موردي اختصاص دارد که شهرداري

 ، ازطرفیـت شـهرداري منـاطق    حقوقی شناخته شوند. در این فرض، طـرح دعـوا بـه   

یکی از حقوقی کـه اشـخاص حقـوقی از    شک  زیرا بی برخوردار استوجاهت قانونی 

بـه   گـویی  پاسخبرند همانا اقامه دعوا در راستاي احقاق حق از خویش و  آن بهره می

  ست.شده علیه آنها دعاوي اقامه

 اجرایـی ورتی است که شهردار به عنوان بالاترین مقـام  ـحالت دوم ناظر به ص

چنین اختیاري را به شهرداران مناطق یـا مـدیران حقـوقی آنهـا اعطـاء       ،رداريـشه

  کرده باشد. 

  مناطق يشهردار یحقوق تیشخص .2.1

 بـه  ربـوط م دعـاوي  در آیا ؟است یحقوق یتشخص يمناطق دارا يشهردار آیا

 اجـراي  منظـور که به يشهردار يشده از سو تصرف املاك  عادله قیمت بهاي مطالبه

و در  انـد  تصـرف شـده   یقـانون  یفاتبـا تشـر   مطـابق  و عمرانـی  و عمومی هاي طرح

 یـه انـد، عـلاوه بـر طـرح دعـوا عل      منـاطق واقـع   هـاي  يشهردار جغرافیاییه  محدود
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 يشـهردار  یـا آ یرنـد؟ طـرف دعـوا قـرار گ    یزمناطق ن هاي يشهردار یدبا ي،شهردار

 دعـواي  اشخاص، وياز س ياموال شهردار یرقانونیبه علت تصرف غ تواند یمناطق م

علـت   بـه  یفـري ک یتحـق طـرح شـکا    ،مناطق شهرداري آیا و د؟نمای طرح ید خلع

  د؟را دار ياموال شهردار یبتخر

 منـاطق،  شـهرداري  زیـرا  اسـت  منفـی  ها پرسش این به پاسخ رسد می نظر به

 یـه را نظر یحقـوق  یتشخص ـ یحقـوق  يچـه مبنـا   ،نیسـت  حقوقی شخصیت واجد

فـرض و سـاخته    ،حقـوقی  شـخص «کـه اعتقـاد دارد    یمکن ـ یتلق ـ »فرضی وجود«

که  يقانونگذار تا حد .شود نمی ایجاد دولت تصمیم و خالتقانونگذار است و بدون د

 اعتبـاري « یـه نظر یـا  و1»شناسد یرا صاحب حق م یشخص حقوق داند یمصلحت م

 انتزاعـی  مفهوم حقوقی، شخصیت« گوید می که بپذیریم را »حقوقی  شخصیت بودن

 هر« که کرد تصدیق باید 2.»است امروز تمدن ابداعات از که است حقوقی تأسیس و

حـق رسـماً از طـرف     یـن مگرآنکه ا یستن یحقوق یتشخص يدارا یتیجمع یاگروه 

 آن از ناشـی  تسـهیلات  و مزایـا  از بتوانـد  او تـا  باشد شده شناخته او براي قانونگذار

   3.»نماید استفاده

 ،یحقـوق  یتشخص ـ یجـاد ممکن است منشأ اعتبـار و ا  اگرچه یگر،عبارت د به

 توانـد  مـی  صـورتی  در اشـخاص  اراده ی،نهـای  تحلیل در قطعاً اما باشد خاصاراده اش

 اعطـاء  اشخاص به را یتیصلاح ینچن ،قانونگذار که نماید خلق را اعتباري موجودي

تـا   یحقوق یتشخص یلاشخاص بر تشک  اراده صرف صورت، این غیر در. شدبا کرده

 اثـر  منشـأ  توانـد  نمـی  نباشـد  قانونگـذار  ظرـمدن هاي قالب ايـراست در کهیگامـهن

  .باشد حقوقی

  

 زدهم،ی(تهـران: انتشـارات سـمت، چـاپ س ـ     نیمحجور و اشخاصزاده،  قاسـم  یو مرتض یصفائ نیحس 1.

  .148)، ص 1386

 .292 ص ،نیشیپ ،یمؤتمن یطباطبائ منوچهر. 2

 کـه  پندارند یم یواقع وجود هینظر بر یمبتن را یحقوق تیشخص یحقوق تیماه ياعده؛ 295ص  همان، 3.

 اراده از خـارج  یت ـیواقع آنهـا  يبـرا  و »هسـتند  یاجتمـاع  موجودات ،یحقوق اشخاص« ه،ینظر نیا طبق

 اتی ـنظر گـر ید و هی ـنظر نی ـا مطالعـه  يبـرا . نشد واقع رشیپذ  مورد هینظر نیا البته. است قائل قانونگذار

زاده،  قاسم یو مرتض  یصفائ نی؛ حس290 ـ 289 صص همان،: نک یحقوق تیشخص با ارتباط در یحقوق

  . 150 ـ 149 صص ،نیشیپ
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اشخاص حقوقی حقوق عمومی بیشتر  است زیرا این  درخصوصله ئاهمیت مس

د مالکیت اشخاص را نتوان نمونه می قدرت عمومی برخوردارند و براي  ؤلفهاشخاص از م

لایحه قانونی نحوه خرید و تملک اراضی ( کنند. طی تشریفات خاصی محدود یا سلب

  ت).هاي عمومی، عمرانی و نظامی دولو املاك براي اجراي برنامه

واجد شخصـیت   ،مناطق هايرسد شهرداري به نظر می گفته پیشبنا بر مراتب 

در دعـاوي بـه عنـوان خواهـان یـا خوانـده دخالـت         توانند بعاً نمیط، حقوقی  نبوده

هـاي   قانونی کـه چنـین شخصـیتی را بـه شـهرداري       سو، مقررهاز یک چراکه نمایند

قـانون   587موجب مـاده دیگر، هرچند به سخنمناطق واگذار نماید وجود ندارد. به 

مؤسسـات و تشـکیلات بلـدي بـه محـض ایجـاد داراي شخصـیت حقـوقی         تجارت، 

گیري شخصـیت حقـوقی در    شک منظور از ایجاد در این ماده، شکل اما بی شوند می

شهرداري مناطق  درخصوصدار است که  فرایند قانونی و از سوي اشخاص صلاحیت

  چنین موضوعی وجود ندارد. 

بـودن یـا نبـودنِ     دارا  هاي اساسی قضاوت دربـاره  از سوي دیگر، یکی از ملاك

ن اساس، اگر سازمانی داراي اي است. بر ای جهشخصیت حقوقی، استقلال مالی و بود

بـراي آن (سـازمان)،   تـوان   مسـتقل و سـاختار مـالی اختصاصـی باشـد مـی       بودجه

اسـتقلال مـالی    ،مناطق هايبا توجه به اینکه شهرداري 1شخصیت حقوقی قائل شد.

تـوان   لذا مـی  2ند و دخل و خرج آنها مستقل از شهرداري کل نیستراي ندا و بودجه

  .هستند شخصیت حقوقی اقدگفت ف

  
 توان در برخی موارد می که استقلال مالی از اثرات شناسایی شخصیت حقوقی است اما قابل ذکر است 1.

 ثر را از وجود اثر دریافت.ؤوجود م

ي رئیس کمیسیون برنامه و بودجه شوراتوان اظهارات  در راستاي تأیید و تقویت این استدلال می 2.

 12و  7هاي مناطق اي مالی شهرداريهشهر تهران در جریان ارائه گزارش حسابرس شورا از صورت

ن واحدهاي مستقل حقوقی هاي مناطق به عنواشهرداري«گویند:  اشاره کرد که می 1392در سال 

اطق نـداریم. بنـابراین بایـد    شـوند و مـا در قـانون چیـزي بـه عنـوان شـهرداري من ـ       سوب نمیمح

اري مرکـز اسـت ارائـه دهنـد و     کردهاي بودجه در اختیارشان را به واحد اصـلی کـه شـهرد    هزینه

هاي تلفیق به آنها گزارش گیرد تا درقرار میهاي حسابرسی نیز در اختیار شهرداري تهران  گزارش

. »نظر حسابرس لحاظ خواهـد شـد  این گزارش تلفیق است که اظهار در ،نهایتشود و دررسیدگی 

  براي اطلاع بیشتر نک:
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تصـمیمات شـخص حقــوقی   «جـارت  قــانون ت 589مـاده   براسـاس همچنـین  

صـلاحیت اتخـاذ تصـمیم دارنـد      موجب قانون یـا اساسـنامه  وسیله مقاماتی که به به

اي وجـود نـدارد کـه اشـخاص واجـد       که قانون یا اساسنامهحالیدر» دشو گرفته می

هـاي منـاطق،    گیري در شهرداري مناطق را تعیین نماید. شـهردار  ت تصمیمیصلاح

بسـته بـه تفـویض     آنـان هـاي   منتخب شهردار بوده و حدود اختیـارات و مسـئولیت  

  یافته از سوي شهردار است. اختیار انجام

دانـیم کــه در   داد. مــی گفتـه  پــیشتـوان پاســخِ نقضـی نیــز بـه پرسـش      مـی 

 »شهرداري نـواحی « هاي مناطق، واحد دیگري به نام ريعلاوه بر شهردا شهرها کلان

منطقـه فعالیـت     اي از محـدوده  شده هاي مشخص و تعریف وجود دارد که در قسمت

در اینجـا پرسشـی    عهـده دارد. هاي شهرداري را بر خی از مسئولیتاجراي بر ،نموده

آیا شهرداري نـواحی نیـز داراي شخصـیت حقـوقی      شود آن است که:که مطرح می

هرداري د؟ اگر کسی به این نظر قائل شود که ش ـتواند طرف دعوا قرار گیر و می دهبو 

تـوان بـراي اثبـات شخصـیت      ، از مبناي او مـی است  مناطق داراي شخصیت حقوقی

رسـد طرفـداران شخصـیت     اي که بـه نظـر نمـی    نتیجه ؛حقوقی نواحی نیز بهره برد

بـه همـان علتـی کـه      لـذا فهـايِ منـاطق بـه آن پایبنـد باشـند.       حقوقیِ شـهرداري 

هاي منـاطق نیـز از    شهرداري ، واجد شخصیت حقوقی نیستندنواحی هايشهرداري

  اند. بهره این تأسیس حقوقی بی

قابل تأییـد اسـت کـه بـر عـدم شخصـیت        یآرائمنطوق آن دسته از  ،بنابراین

فاقد را اند و طرح دعوا از سوي آنها و نیز علیه آنها  هاي مناطق قائل حقوقی شهرداري

هـایی کـه صـریحاً یـا تلویحـاً       . به موازات این نگرش، دادگاهدانند وجاهت قانونی می

قابل انتقاد؛  در عین حال اند و واجد شخصیت حقوقی ،مناطق هايشهرداريمعتقدند 

، رسیدگی به ها)شهرداريآنها (در برخی موارد حتی با وجود طرح دعوا علیه  چراکه

   است.گرفتنِ شهرداري مناطق  رقرا دعوا نیازمند طرف دعوا 

  فویض اختیار به شهردار منطقهت  .2.2

سســات عمــومی ؤســاي مؤو ر راءطبــق عــرف اداري، وز موجــب قــانون وبــه

توانند حق امضاء و اختیارات خود را به معاونان یا کارمندان مادون خود تفـویض   می

  
http://www.mehrnews.com/news/3728039   
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ها و تکالیف  مسئولیتتفویض اختیارات از سوي شهردار، با توجه به وسعت  1.نمایند

شـهرها، و   گ و کـلان قانونی و تـراکم جمعیـت در شـهرها، خصوصـاً شـهرهاي بـزر      

به یک ضـرورت تبـدیل شـده     ،شهرها و تنوع خدمات جغرافیایی  گسترش محدوده

دعوا یا دفـاع در    اقامهتواند اختیارات خود در زمینه  شهردار می ،است. بر این اساس

منـاطق،  منتخـب  شـهردار  یا کارمندان شهرداري ازجمله معاونان  قبال دعاوي را به

  تفویض نماید.

  ه خالی از فایده نیست:ذکر چند نکت ،موضوع یادشده درخصوص

آنکه، هرچند تفویض اختیار شامل طرح دعوا و دفاع در مقابل دعـاوي   نخست

ر حـدود سـند   است اما بدیهی است که شهردار منطقه یا مـدیر حقـوقی منطقـه، د   

م تفـویض اختیـار   د اقدام نمایـد و هرجـا در تفـویض یـا عـد     توان یار میتفویض اخت

  عدم تفویض اختیار و عدم صلاحیت است.   ،اصل تردیدي ایجاد شود

تواند به شـهرداري منطقـه صـورت پـذیرد زیـرا       ، تفویض اختیار نمیدیگر دو

واجد شخصیت حقوقی نیست بلکه ضرورتاً تفویض اختیار باید بـه   ،شهرداري منطقه

ردار منطقـه و یـا مـدیر حقـوقی یـا کارمنـدان دیگـر        ـیقی ازجمله شه ــخص حقش

  گردد.تفویض 

تواند نسبت به طرح دعاوي و  شهردار منطقه می ،، با وجود تفویض اختیارسوم

شکایات اقدام نماید اما روشن است که این اقدام را به نیابـت و نماینـدگی از سـوي    

قـه را  در قسمت ستون خواهان، شهرداري منط تواند دهد و لذا نمی شهردار انجام می

  .کنددرج نماید و خود را به عنوان نماینده قانونی شهرداري معرفی 

حتی با وجود تفـویض اختیـار بـه شـهردار      چهارم، اشخاص حقیقی و حقوقی

توانند دعاوي خود را به طرفیت شهرداري منطقه طـرح   منطقه یا اشخاص دیگر نمی

واجـد   ،زیـرا شـهرداري منطقـه    کننـد ا علیه شهرداري اقامه نمایند بلکه باید دعوا ر

شدن را نـدارد. البتـه شـهردار منطقـه       قابلیت خوانده واقع ،شخصیت حقوقی نبوده

در حـدود تفـویض اختیـار     ،که علیـه شـهرداري اقامـه شـده     ايتواند در دعاوي می

  به عنوان نماینده حقوقی شهرداري در دعوا شرکت نماید. ،دخالت نموده

  

  .302، ص پیشین تمنی،منوچهر طباطبائی مؤ 1.
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طور جنبی قابل اشاره است محل اقامه دعوا و صـلاحیت محلـی   اي که به نکته

 آیـین قـانون   23هاسـت. حسـب مفـاد مـاده      دادگاه در دعاوي مربوط به شهرداري

، دعاوي ناشی از تعهدات شرکت در مقابل اشخاص خارج از شرکت«دادرسی مدنی: 

در آنجا تسلیم گـردد یـا    در محلی که تعهد در آنجا واقع شده یا محلی که کالا باید

شود. اگر شـرکت داراي شـعب متعـدد در    اقامه می جایی که پول باید پرداخت شود

جاهاي مختلف باشد دعاوي ناشی از تعهدات هر شعبه یـا اشـخاص خـارج بایـد در     

آنکـه شـعبه   مگر، دادگاه محلی که شعبه طرف معامله در آن واقع است اقامـه شـود  

در این صورت نیز دعاوي در مرکز اصلی شرکت اقامه  یادشده برچیده شده باشد که

بـه  اقـدام   ،شهرداري منطقه در حدود صلاحیت تفویضـی  اگر ،بنابراین .»دخواهد ش

توانـد در محـل     دعـوا مـی   مـذکور، با توجه بـه مـاده    انعقاد قرارداد با شخصی نماید

نیـز  کـر ایـن توضـیح    . ذگـردد  طرفیت شهرداري طـرح   شهرداري منطقه و البته به

بندي حوزه قضایی به واحدهایی از قبیل مجتمع یا ناحیه، تقسیم«ضروري است که 

 آیـین قـانون   11(مـاده  » دهـد  تغییري در صلاحیت عام دادگاه مستقر در آن نمـی 

سـتري شـهر تهـران    ، با وجود اینکـه تمـام محـاکم دادگ   مثال . برايدادرسی مدنی)

در و توانند به دعاوي مربوط به شهرداري تهران رسیدگی کنند اما به هر ترتیـب   می

مناطق شـهر   جغرافیاییه  محدود براساسبندي صلاحیت محاکم  حال حاضر تقسیم

  .باشدمیمل ألذا نکته یادشده قابل ت است، تهران صورت گرفته

داري منـاطق) بـه معنـاي    (شـهر  وجاهت طرح دعوا در محـل شـعبه  بنابراین، 

از حیـث   داري نیسـت بلکـه ایـن موضـوع صـرفاً     ایجاد صلاحیت براي مناطق شـهر 

    ثر است و دعوا باید علیه شهرداري طرح شود.ؤصلاحیت محلی دادگاه م
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  گیري نتیجه

  ، نتایج زیر قابل استنباط است:هاي پیشین با توجه به تحلیل

عنـوان    تواننـد بـه   و نمـی  انـد شخصـیت حقـوقی   ، فاقـد مناطق هايشهرداري .1

بـه   گـویی  پاسـخ زیرا طـرح دعـوا و    نمایندخواهان یا خوانده در دعوا مشارکت 

کـه در آنهـا    یآرائ ـمستلزم داشتن شخصیت حقوقی اسـت. بنـابراین،    دعاوي،

بـراي شـهرداري منـاطق    شخصیت حقوقی  شناساییمتضمن  صریحاً یا ضمناً

 د.نقادهستند قابل نقد و انت

تنهـا در   يمربـوط بـه شـهردار    يمناطق در دعـاو  يشهردار رانیمد مشارکت .2

شـده   ضیتفـو  آنانشهردار به  ياز سو یتیصلاح نیمجاز است که چن یصورت

 ای ـ يبـه دعـاو   ییگـو  پاسخ زیفرض ن نیحال، روشن است که در ا نیباشد. با ا

و شـهردار منـاطق بـه     ردی ـگ یصـورت م ـ  ياقامه دعوا به نام و حساب شهردار

 داشـتن  صـورت  در البته. کند یم دخالت يدعاو نیا در یحقوق دهنیعنوان نما

 ریمـد  بـه  را ادشـده ی تیصـلاح  تواننـد  یم ـ منـاطق  شهرداران ض،یتفو اریاخت

 .ندینما واگذار گرید اشخاص ای یحقوق
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 نظریه بهانه به ثبت قانون 48 و 47، 46، 22  مواد یرامونپ یدرنگ

  نگهبان شوراي جدید
  

  *اکبر میرزانژاد جویباري
  

  مقدمه  .1

اد و امـلاك  ـسـال از وضـع قـانون ثبـت اسن ـ    هشتاد  رغم گذشت بیش ازبه

که درصدد برقراري نوعی نظم اجتماعی نوین در حوزه املاك بود و  )1310مصوب (

 جملـه کـاهش دعـاوي مربـوط بـه امـلاك،      دد اجتماعی ازمین مصالح متعأبراي ت

حقوق دولتی در جریان نقل  مین و استیفايأت ،جلوگیري از انجام معاملات معارض

از طریق ممانعت از استملاك  سرزمینیمراقبت از حاکمیت ملی و ، و انتقال املاك

ریزي عمومی با اطلاع از آخرین وضعیت املاك سازي بستر برنامهبیگانگان و فراهم

درباره لزوم ثبت رسمی اموال غیرمنقول و  جدیديتلاش کرد قواعد  و مالکین آنها

همچنان چگـونگی تفسـیر و اجـراي    ، نقل و انتقال این اموال ارائه دهدمتعاقب آن 

 و 339ویـژه مـاده   هاین قانون و ارتباط آن با قانون مدنی ب 48 و 47، 46، 22 مواد

شده با سـند  وضعیت حقوقی قراردادهاي متضمن انتقال عین یا منافع املاك ثبت

ترین مسائل نظام حقوقی و از مهمهم یکی اجاره و امثال، صلح، هبه عادي اعم از بیع،

درباره قلمرو  ها دادگاهکه هم حقوقدانان و هم اي گونهرود. بهشمار می قضایی ایران به

مـورد  تـاکنون در جدي داشـته و   اتنظر، تفاسیر متفاوت و اختلافو آثار مواد فوق

ه ب ستدر نظام حقوقی ایران بدل شده ازخمی کهنه له که به ئابعاد و اجزاء این مس

  اند. اجماع روشن و صریحی دست نیافته

  
*
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له و حجـم  ئرفـت اهمیـت قابـل ملاحظـه ایـن مس ـ     که انتظـار مـی  درحالی

باره اینبه املاك و سطح تشتت آراء قضایی موجود درهاي دادگستري راجع پرونده

نظمـی اجتمـاعی شـده و وضـعیت     ثبـاتی و بـی  بـی ، که منجر به نوعی بلاتکلیفی

را پدید آورده است، قانونگذار را ناگزیر سـازد کـه بـا هـدف ایجـاد      اي کننده نگران

به نحو منطقی و متناسب بـا مصـالح و    و ثبات و عدالت اجتماعی ورود کرده، نظم

بـر اعتبـار و اهمیـت     و با صراحت و شفافیت بیشتر مجدداً، اقتضائات جدید جامعه

مین أضمن حفـظ و ت ـ کید نماید و أشده ترسمی در نقل و انتقال املاك ثبت سند

وضعیت نابسـامان موجـود را سـامان    ، حقوق دارندگان اسناد عادي به نحو مقتضی

شـوراي نگهبـان در    سفانه نه تنها چنین اقـدامی صـورت نگرفـت، اخیـراً    أمت، دهد

 از جهت انطباق بـا شـرع   1انقلابپیش از راستاي پالایش قوانین باقیمانده از زمان 

بـاز    ،4/8/95موجب نظریـه مـورخ   هب زخم کهنه را سر این، قانون اساسی) 4اصل (

مفاد مواد : نظر کرده استقانون ثبت چنین اظهار 48 و 47، 46، 22 و درباره مواد

اختیاري دانستن ثبـت سـند در برخـی     صرفاًاسناد و املاك  قانون ثبت 47و  46

موارد است کـه ایـن مطلـب بـه خـودي خـود        موارد و الزامی دانستن آن در سایر

 که دلالـت آن،  48اسناد و املاك و نیز ماده  قانون ثبت 22اما ماده ، ایرادي ندارد

اسناد عادي غیررسمی دارد اطلاق آن درمورد سند عادي کـه  انگاشتن اعتبار بر بی

 خـلاف شـرع  و قرائن و ادله قانونی یا شرعی معتبر بر صحت مفاد آنها باشد باطـل  

  نـه و  است و اما درمورد سند عادي همراه با قرائن و ادله فوق مانند سـندي کـه بی

است و دو ماده مزبـور در   بر صحت آن باشد این اسناد معتبر شهادت شهود معتبر

قانون مدنی اشاره به  1291و  1285تخصیص خورده است و مواد  ،چنین مواردي

  .گونه اسناد عادي دارداین

  

به آن هم در نوع خود جالب اسـت،  جعنظر رابررسی موضوع و اظهار ساله شوراي نگهبان در 38خیر أت .1

هاي نخستین انقلاب صورت گیرد نه بعـد از  الأصول باید در سالانقلاب علی از زیرا پالایش قوانین قبل

 این مواد به نحو تلویحی حاکی از آن در اظهارنظر درباره شوراي نگهبان خیررسد تأسال. به نظر می 38

سـکوت طـولانی    الاّ واند مغایرت آشکار با شرع نداشتهکم مواد مورد بحث از قانون ثبت است که دست

گاه قضایی به ابتلاء جدي دست عی با این میزان از اهمیت و شیوع، همچنینموضودرخصوص این شورا 

  چندان قابل هضم نیست.، ساله گذشته 37ابعاد مختلف آن طی 
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، ارذکر این نکته ضروري است کـه نگارنـده در ایـن نوشـت     ،حثپیش از ورود به ب

 امـلاك  انتقـال  در رسـمی  سـند  یمتنظ لزوم مخالفانبناي بررسی تمام ادله موافقان و 

و خـود   یستن یهفق وي یراز ،ندارد را یاز نظر شرع ویژههب آن اجرايضمانت و شدهثبت

کتـب و   ،بـاره درایـن  وانگهی. داند مینگهبان ن يشورا فقهاي با علمی همحاج یستهرا شا

  .است وجهبی ،آن تکرارلذا  1نوشته شده يمقالات متعدد

 درخصـوص بـر ابهامـات موجـود     یهنظر ینا ،گمانبی که جاآن از حال این با

 اسـت  سـاخته  تـر پیچیـده  را وضعیت و افزوده ،ثبت قانون 48 و 47، 46، 22 مواد

 نظـام  آتـی  گیـري جهـت  بـر  بعضـاً  توانـد می که کرده ایجاد ییها پرسش ،علاوهبه

 نظریـه  ،اولاً :کـه  شد آن بر نگارنده باشد داشته شگرفی اثر ایران قضایی و حقوقی

را مشـخص   و ثغور آن حدود ،کرده تحلیل و تبیین دقیق نحو به را نگهبان شوراي

عواقـب   از برخـی آثـار و   ،ثانیاً؛ تضییق نارواي آن اجتناب شود نماید تا از توسعه و

  

(تهران: شرکت سهامی انتشار، چـاپ   یکیتمل عقود - معاملات معوض معین؛عقود ناصر کاتوزیان،  .1

 ،»ماهیت و آثـار حقـوقی قولنامـه   «، ناصر کاتوزیان ؛257 - 256صص، 174ش ، 1)، ج1370چهارم، 

منقول فروش مال غیر«، مهدي شهیدي؛ 255 ـ225 ص): 1369( 151و  150 ش، مجله کانون وکلاء

 12 و 11 ش ،یبهشـت  دیشـه  حقـوق  دانشکده ،یحقوقمجله تحقیقات ، »رسمیبدون تنظیم سند 

 ،»عی ـبقرارداد تشـکیل  «شهیدي،  يمهد؛ 47ـ7 ص): 1372 تابستان و بهار و 1371 زمستان و زیی(پا

 ؛90ـ  57ص): 1371 تابستان ـ(بهار  10ش ،یبهشت دیشه حقوق دانشکده ،یحقوق قاتیتحق مجله

)، 1370، چـاپ اول ، (تهران: نشر روزنامه رسمی ماهیت حقوقی و آثار آن؛ قولنامه، لطفیان نیحس

اکبـر   ؛175ص، 1)، ج1366(انتشـارات اسـلامیه، چـاپ ششـم،      حقوق مـدنی ، حسن امامی ؛90 ص

می در ماهیـت حقـوقی بیـع امـلاك     تحلیلـی نقـش سـند رس ـ   ـ بررسی انتقادي  «، میرزانژاد جویباري

انتشـارات دانشـگاه   (تهـران:   مقالات تقدیمی به دکتر کاتوزیانمجموعه، »شده، بر منهج عدل ثبت

ایجاد و سقوط تعهدات ناشی از عقد در حقوق  آبادي،علی علی؛ ،382ـ354صص)، 1388، تهران

ــلامی ــران:  اس ــارات (ته ــران انتش ــگاه ته ــاپ اول، دانش ــ29صص ،)1381، چ ــد30ـ جعفر ؛ محم

)، 1382(تهران: انتشارات گـنج دانـش، چـاپ دوم،     مجموعه محشی قانون مدنی، لنگرودي جعفري

(تهران: نشر حقوقدان، چاپ دوم،  حقوق ثبت واقف،ق.م.؛ احمدعلی حمیتی 339، حاشیه ماده 266ص

بـر توسـعه حقـوق      ثیر سـند رسـمی  أررسی ت ـب«، رادفروتنیحسین و  عباس منتهایی ؛84ص)، 1388

 -110ص ص): 1392زمستان ( 22، ش 6دوره ، 5مقاله  ،فصلنامه تحقیقات حقوقی آزاد، »عمومی

م ثبت امـلاك  هاي ثبت املاك (با تأکید بر نظاررسی تطبیقی نظامب«، حصاريطباطبائینسرین  ؛131

 .237 -219صص: )1389تابستان ( 2، ش40دوره ، 13مقاله ، فصلنامه حقوق، »در ایران)
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تـر  آگاه و زمینه را براي ورود علمی جامعه حقوقی را ،حقوقی و قضایی نظریه شورا

ضـمن نقـد نظریـه     ،و نهایتاً .تر سازدهموار قانونگذار و دستگاه قضایی ترِو منطقی

تعـدیل ایـن بـاب     ضرورت توقف یا اصلاح و ،نویژه از جهت آثار و توالی فاسد آهب

ق مجلس یا مجمع تشـخیص مصـلحت   از طری، باز شدهکه با نظریه شورا  را جدید

  کید قرار دهد. أمورد ت ،نظام

نه بحـث و تبیـین وضـعیت    در این مقاله ابتـدا بـه بیـان پیشـی     ،اساسبراین

وراي نگهبـان  شده پیش از اعلام نظریه ش ـبه نقل و انتقال املاك ثبتموجود راجع

ظریـه شـوراي   ود کـه ن ختن این امر خواهیم بسپس درصدد روشن سا ،پردازیممی

نسبت به وضـعیت موجـود چـه     ومحور و مبنایی استوار است چه بر  نگهبان دقیقاً

 :آن این نکته را بررسی خـواهیم کـرد کـه   در پی . را در پیش گرفته استموضعی 

و ؟ کنـد  مـی نظریه شورا چه آثار مشخصی در نظام حقوقی و قضایی ایـران ایجـاد   

در  :کـه  خـت پرداخـواهیم   به مطالعه این موضوع، ضمن نقد نظریه شورا ،سرانجام

تـوان  شده چه راهکاري را مـی مورد نقل و انتقال املاك ثبتنظام حقوقی ایران در

با تکیه بر چه ضـوابط و قواعـدي بایـد راهکـار منتخـب را توجیـه و        اتخاذ نمود و

  ؟تبیین کرد

  واکاوي اجمالی وضع موجودپیشینه بحث و  بند نخست:

هاي آغازین قانون ثبت از همان سال 48و  47، 46، 22 اجراي موادتصویب و 

مـورد مفهـوم و قلمـرو مـواد     اي درحقوقی جـدي  اتنظراختلاف، اجراي این قانون

شـده نـزد   داد عـادي متضـمن انتقـال امـلاك ثبـت     مذکور و وضعیت حقوقی قرار

، مواد مـذکور چند پیشینه و فلسفه وضع هر پدید آورد. ،ها دادگاهنیز حقوقدانان و 

اعتباري قراردادهاي بـا  تا حدي حاکی از بی )48و  22( چنین ظاهر برخی موادهم

کید بر اعتبار سند رسمی مالکیت و یا سند نقل و انتقال به عنـوان  أسند عادي و ت

 بود ،شدهمعاملاتی تازه در حوزه املاك ثبتمنبع و مبناي منحصر نظم اجتماعی و 

سو  سازي لازم در این حوزه و عدم آمادگی جامعه از یکبه دلیل فقدان بستر ولیکن

 ،علاوهچنین تعلیمات فقهی و شرعی اکثر قضات بهو عدم سابقه شرعی موضوع هم
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همواره پذیرش ایـن  ، ابهام ناشی از نوع تنظیم و نگارش مواد مذکور از سوي دیگر

اعتبـار   مطلقـاً  ،شـده به نقل و انتقال املاك ثبتکه قرارداد عادي راجعـ  نظریه را

نظیر تنظیم سند رسمی را هم  باید عنصر سومی، ایجاب و قبول نداشته و علاوه بر

  هایی روبرو کرده است. با مقاومتـ  در تحقق قرارداد مذکور دخالت داد

و پس از انقلاب اسلامی به جهت تغییرات اساسی که در ترکیـب قضـات رخ داد   

قانون اساسـی مبنـی بـر     4نظام جدید که در قالب اصل ي اسلامی  ابه دلیل محتونیز 

افـت، ایـن دغدغـه و نگـرش بسـیار      لزوم مطابقت همه قوانین و مقررات بر شرع بروز ی

بـه  اعتباري مطلـق معاملـه راجـع   ین به نظر رسید که قبول نظریه بیتر شد و چنجدي

و  هـا  دادگـاه لـب  اغکـه  يا گونـه به ممکن استغیر دي تقریباًبا سند عا شدهاملاك ثبت

قـرارداد   باره  به سمت  نقطه مقابل یعنی قبول نظریـه صـحت کامـل   اینحقوقدانان در

  .  ، گرویدندشده با سند عادينقل و انتقال املاك ثبت

شده که از داد عادي نقل و انتقال املاك ثبتاعتباري قرارنظریه بطلان و بی

گرفتـه اسـت گـاه بـا ادعـاي      کید و تصـریح قـرار   أمورد ت 1سوي برخی حقوقدانان

توانست براي بسیاري از مردمـی  زین شرعی و گاه به دلیل اینکه میمخالفت با موا

اقتصـادي و فرهنگـی بـه اسـتفاده از سـند      ، که هنوز به دلایل مختلـف اجتمـاعی  

نـدرت مـورد اسـتقبال    بـه بودند، مشکلات متعددي ایجاد کنـد   رسمی خو نگرفته

کـه بـر    نظریه رایج و غالب بیشتر نظـري بـود   رفت.جامعه حقوقی و قضایی قرار گ

عدم انحصار اثبات مالکیت از طریق سند رسمی و امکان احراز صـحت معاملـه بـا    

خر ؤکرد و چنین قراردادي را بر قرارداد رسمی م ـأکید میسند عادي و امثال آن ت

ي ه دارنده سند عـاد ب که مطابق قوانین و مقررات تنظیم شده بود حاکم دانسته و

  2درخواست کند.از دادگاه داد ابطال سند رسمی مذکور را حق می

  

نسرین و  مقدمحسن صادقیمحمد ؛پیشین، واقفعلی حمیتیاحمد ):1369( پیشین، ناصر کاتوزیان .1

آثار ثبت املاك بر اعتبار اعمال حقوقی؛ با تأکید بر اوصاف و کارکردهاي نظام « ،حصاريطباطبائی

  .666 - 636صص: )1394پاییز و زمستان ( 2ش ،6 هدور ،مطالعات حقوق تطبیقی ،»ثبتی

، ک: اکبر میرزانژاد جویبارينبه این دو نظریه و دلایل موافقان و مخالفان براي مطالعه بیشتر راجع. 2

  )1372و بهار و تابستان  1371پاییز و زمستان ( پیشین مهدي شهیدي،): 1388( پیشین
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که  هاییسوءاستفاده احتمالاًها و نظمیبی، اي مشکلات، بروز پارهبا این حال

را بر آن داشت در فرضی  2ها دادگاهو  1معدودي از حقوقدانان ئله شداز این مس بعضاً

شده مطـابق  غیرمنقول ثبتبه تملک مال اقدام  ،موجب سند رسمیهکه شخصی ب

کلی معتبر و قابـل اسـتناد   طورهنماید، این سند را برابر اشخاص ثالث بمقررات می

عدم قابلیت اسـتناد  «اي با عنوان نظریه از نظریه سوم و میانه ،بدانند و به اصطلاح

 هاي حقـوقی در برخی نظام؛ چنانکه دفاع کنند »اسناد عادي در برابر سند رسمی

  کید قرار گرفته است.أنیز مورد ت 4فرانسه و 3نظیر سوئیس

  
تحلیلی نقش سند رسمی در ماهیت حقـوقی   ـخود در زمره کسانی است که در مقاله بررسی انتقادي  گارنده،ن .1

 »بطـلان «قانون ثبت بـراي دفـاع از نظریـه     72تاخته و حتی از  ماده  ،»صحت«شده بر نظریه یع املاك ثبتب

ایی به قـانون  اعتن اجراي بیع با سند عادي (بیضمانت«استفاده کرده ولی چند سال بعد در مقاله دیگر با عنوان 

با اسـتناد  ، مین بخش اعظم اهداف مقننأو ت توالی فاسد کمتره جهت مزایاي بیشتر و ب »)ثبت: غفلت یا تغافل

نظریه عدم قابلیت استناد را بر نظریه بطلان ترجیح داده است. البتـه  ، قانون مدنی 1305به ماده مذکور و ماده 

نظریـه  نتیجه مشـابه   عملاً گیردبراي دارنده سند رسمی که مورد حمایت قرار می »عدم قابلیت استناد«نظریه 

به ملک مشخص حتی اگر مقدم بر سند رسمی د عادي تنظیمی میان دو  نفر راجعزیرا سن ،بطلان در پی دارد

اجـراي بیـع بـا    ضمانت، ک.: اکبر میرزانژاد جویبارينبیشتر  اطلاعشد در برابر او قابل استناد نیست. براي اب

چاپ ، (تهران: انتشارات جنگل تغافل)، نقد رویه قضایی اعتنایی به قانون ثبت: غفلت یاسند عادي (بی

  .307- 295صص )،1391، اول

 ،ي با سند رسمیبراي اثبات نظریه عدم قابلیت استناد و عدم امکان معارضه سند عاد ها دادگاهمعدودي از  .2

مربوط به عقود و ند که در نقاطی که ثبت رسمی اسناد اقاون ثبت استناد و تصریح کرده 48و  47به مواد 

به معامله آن امـوال  اجباري باشد سند عادي راجع 47ده موجب بند اول ماهمعاملات اموال غیرمنقول ب

قابل معارضه با سند  یک از محاکم و ادارات پذیرفته نخواهد شد وهمان قانون در هیچ 48مطابق ماده 

. علی نظر استان تهراندادگاه تجدید 3شعبه  11/9/74مورخ  1058ي شماره أر ... . رسمی نخواهد بود

، لیکن 1389/ پاییز 3/7، نگارش )يد ی(س مشورتی نظریات و ها دادگاه آراء اطلاعات بانکمکرم، 

رابر اشخاص ثالث قابل استناد اسناد عادي را در ب که تاریخ قانون مدنی 1305به ماده  ها عمدتاً اغلب دادگاه

عالی کشور و دادنامه  دیوان 24شعبه  15/3/68مورخ  904/24شماره دادنامه  اند.متوسل شده، داندنمی

قانون مدنی در آیینـه آراء  یداالله بازگیر، عالی کشور، دیوان 21شعبه  3/5/66مورخ  280/21شماره 

و  38ره دادنامه شما)، 1380(تهران: انتشارات فردوسی، چاپ اول،  يادله اثبات دعو عالی کشور؛دیوان

و  14/11/87مـورخ   1615دادگاه تجدیدنظر استان تهران و دادنامه شعبه  6شعبه  25/1/86مورخ  39

  .پیشین، جدیدنظر استان تهران. علی مکرمدادگاه ت 49شعبه 

   .72)، ص 1378نشر میزان، چاپ اول،  (تهران: ترجمه قانون تعهدات سوئیس، جواد واحدي. 3

4  . Guy Lambert, Cours  de Droit Civil, Les Principaux, Le  Credit Maison 
neuvre, Paris: 1974, p.227 et seq. 
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دهـد کـه در یـک    نشان مـی  ها دادگاهمل در آثار حقوقدانان و آراء أدقت و ت

چگـونگی تحلیـل    درخصـوص شـده  هاي ارائـه حلتوان نظریات و راهنگاه کلی می

ریه ـحـل و نظ ـ ه راهـده را ذیـل س ـ ـش ـلاك ثبـت ـقال امـقل و انتـاد عادي ننـاس

  بندي کرد:دسته

  نظریه بطلان مطلق ـ الف

  نظریه صحت مطلق ـ ب

  نظریه عدم قابلیت استناد ـ ج

در کتب و مقالات متعدد مورد بحث و تحلیـل   ،گرچه هریک از این نظریات

گارنده نـاگزیر اسـت بـه    لیکن ن گرددمنجر به اطاله کلام میتکرار آن  ،قرار گرفته

لـذا توضـیح   گریز زند ارتباط نظریه شوراي نگهبان با این نظریات تبیین و تحلیل 

  .داند میناپذیر مزبور را اجتنابمورد سه نظریه اجمالی در

به این  ـ کید داشتأآن ت بر 1که مرحوم کاتوزیانـ  »بطلان مطلق«نظریه 

و تنظیم شمار آورد به شده را سه عنصريبیع املاك ثبت معناست که باید قرارداد

ایجاب و (سند رسمی را به عنوان عنصر سوم به دو عنصر اساسی هر قرارداد بیع 

ده و تنظیم سند رسمی محقق نشمعتقد بود قرارداد بیع پیش از  يوافزود.  )،قبول

  اثر است. ، باطل و بیشدهسند عادي متضمن بیع مال غیرمنقول ثبت

بـه آن   3هـا  دادگـاه و  2حقوقـدانان نقطه مقابل این نظرکه قریـب بـه اتفـاق    

امـري   که تنظـیم رسـمی اساسـاً   مبنی بر ایناست  »صحت مطلق«نظریه  پایبندند

  

  .256ص ،)1370( پیشینناصر کاتوزیان،  .1

، پیشـین  حسین لطفیان،): 1372و بهار و تابستان  1371(پاییز و زمستان  پیشینمهدي شهیدي، . 2

سیدحسـین   ؛پیشـین لنگرودي، محمدجعفر جعفري ؛پیشین آبادي،علی علی ؛پیشینحسن امامی، 

(تهـران: نشـر میـزان، چـاپ اول،      قراردادهـا  یقواعد عموم دوره مقدماتی حقوق مدنی؛صفایی، 

 به بعد. 42، ص2)، ج1382

دادگاه عمـومی حقـوقی تهـران     218شعبه  7/3/83مورخ  262الی  258ه رتوان به دادنامه شمابراي نمونه می. 3

قانونی تنظیم سند رسمی به دلیل وقوع معامله مقدم بـا  أ نامشروع و غیراحراز منشاشاره کرد که معتقد است با 

بیانگر اصالت دادن به عمل خلاف قانون اشـخاص و   ،پذیرش اعتبار سند رسمی و باقی گذاردن آن، سند عادي
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تشریفاتی بوده و در تحقق ماهیت قرارداد هیچ دخالتی ندارد. البتـه صـحت سـند    

عادي متضمن معامله باید برابر ادله قانونی و شرعی احراز شود و هیچ دادگاهی به 

بـه امـلاك   ساکن اسناد عـادي راجـع  ثبت حق ندارد ابتدابه قانون 48استناد ماده 

  شده را به عنوان دلیل وقوع معامله و انتقال مالکیت بپذیرد.ثبت

اهر مـواد مـورد   ظ ـ اي میانه است کـه هـم بـا   نظریه »عدم قابلیت استناد«نظریه 

جتمـاعی  ثبات ا مین نظم وأو هم با حفظ حقوق اشخاص ثالث و ت بحث مغایرتی ندارد

هاي قانونگذار در وضع این مواد بـوده،  ترین اهداف و دغدغهو معاملاتی که یکی از مهم

 ـ  داد عادي نقل و انتقال املاك ثبتقرار، این نظریهطبق  سازگار است. طـور  هشـده نـه ب

به این معنا که چنانچه مفاد سند عادي بـا مفـاد سـند     ؛، باطل است و نه صحیحمطلق

شـده  رت داشته باشد مثـل اینکـه شخصـی ابتـدا ملـک ثبـت      رسمی شخص ثالث مغای

سمی به کـس دیگـر   خویش را با سند عادي به دیگري بفروشد و سپس آن را با سند ر

اعتبار سند رسـمی و نقشـی کـه ایـن      و گونه موارد به لحاظ اهمیتمنتقل کند در این

 ـرد باید از شخص ثالث بـا حسـن نیـت    مین نظم عمومی داأنوع سند در ت ده سـند  دارن

دفاع و سند عادي مقدم را در برابر سند رسمی شخص ثالـث غیرقابـل اسـتناد     ،رسمی

بـوده و بـین طـرفین     نخسـت معتبـر   ،اعلام کرد. البته قرارداد میان فروشنده و خریدار

در  )،دارنـده سـند رسـمی   (لیکن اگـر شـخص ثالـث     ،تحت شرایطی قابل استناد است

شده در صورت احـراز صـحت آن بـا    قال املاك ثبتداد عادي نقل و انتمیان نباشد قرار

 و طبعـاً  ،معتبر و صـحیح ، شهادت و سند عادي، تکیه بر ادله قانونی و شرعی نظیر اقرار

  الاجراء خواهد بود.مقام آنان معتبر و لازمبین طرفین و قائم

 درحقوقدانان و هم  نزد درهم  ،لبغا وتوان گفت نظر مشهور اگرچه می

 در دقت ـگفته شد  کهطورهمان ـ یکنصحت مطلق است ل یههمچنان نظر ها دادگاه

  

 ــیرقانونی در جهت تقلب نسبت به قانون خ ــرق غـبه ط هاـآنل ـیا توس  1557ماره ــ ـود یـا دادنامـه ش  ـواهد ب

نسبت به  د عاديمندرج در استا خکه عدم اعتبار تاری دادگاه تجدیدنظر استان تهران 7شعبه  28/10/83مورخ 

هرگونـه  ه ثابت نشده باشد. به تعبیـر دیگـر،   داند که اعتبار آن در دادگاه حالتی میاشخاص ثالث را فقط ناظر ب

در ایـن صـورت منعـی در قابلیـت اسـتناد آن در برابـر        ،از صحت و اصالت را داشتهرقابلیت اح ،سند در دادگاه

  .پیشینعلی مکرم،  .اشخاص ثالث نیست
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از آن دارد  یتحکا ها دادگاهصادره از  آراء از برخی و حقوقدانان از ايهپار هاينوشته

  است. یافته یمحدود هواداران یاربه نحو بس یزاستناد ن یتعدم قابل یهکه نظر

قـانون   48 و 47 ،46 ،22مـواد   يکه اجـرا  است ذکر به لازم بخش این پایان رد

ي متعددي را موجـب  ها پرسشابهامات و ، سالهشتاد  زمانی بیش ازثبت در طی مدت

آیا سند و مفاد دفتر امـلاك فقـط    :ترین آن عبارتند از اینکهشده است که ازجمله مهم

حـق دارنـد بـا     ها دادگاهاست یا  ،شدهمنقول ثبتدلیل اثبات و احراز مالکیت اموال غیر

شهادت یا سند عـادي نیـز   ، اقرار ،مانند اماره تصرفتوسل به سایر ادله قانونی و شرعی 

بـدون تنظـیم    ،شـده خاص دهند؟ آیا معاملات اموال غیرمنقول ثبتبه مالکیت اش رأي

گونـه  مستلزم بطلان ایـن ، قانون ثبت آمده 47و  46سند رسمی به ترتیبی که در مواد 

 باید این مواد را ناظر به عدم پذیرش ابتدایی اسناد عادي یا سـایر  یا صرفاً هاستقرارداد

ادله پیش از رسیدگی قضایی و احـراز صـحت آن بـا تکیـه بـر ادلـه قـانونی و شـرعی         

دانست؟ آیا دعوي خلع ید از ملکی کـه شـخص مـدعی مالکیـت آن بـه اسـتناد سـند        

تناد به سند عادي و یا سـایر  آیا با اس :اینکه ترو از همه مهم مسموع است؟، عادي است

خر بـر آن مطـابق   ؤم سند رسمی انتقال ملکی داد که به بطلان رأيتوان مقدم می ادله

 72قـانون مـدنی و مـاده     1305 قوانین و مقررات تنظیم شده است یا باید مطابق ماده

د عـادي نقـل و   سند رسمی انتقال مالکیت را در برابر شخص ثالثی که سـن  قانون ثبت،

  ست؟نانتقال مقدم در اختیار دارد، معتبر و قابل استناد دا

 هـا  دادگـاه میـان حقوقـدانان و    هـا  پرسـش مورد همه ایـن  در هرچند تقریباً

ها همچنان متشتت و متعـارض اسـت ولـی    پاسخ ،نظر اساسی وجود داشتهاختلاف

فقـط   ،دیگـر  یا بنا بـه ملاحظـات و مصـالح   شاید به دلیل حجم و اهمیت اختلاف 

امکان یا عدم امکان پذیرش دعوي خلع ید به استناد ( ها پرسشیکی از این  بارهدر

 رأيموجــب هعــالی کشــور ورود کــرده و بــدیــوانت عمــومی أهیــ، )ســند عــادي

قابل استماع اعلام دعواي مذکور را غیر 1/10/1383مورخ  672رویه شماره  وحدت

گیري صریح موضع به بحث و از ورودها  مورد سایر پرسشیح داده درو ترج 1نموده

    اجتناب نماید.

  
طرح دعواي خلع ید از زمین قبل از احراز  ،خلع ید از اموال غیرمنقول، فرع بر مالکیت است. بنابراین« .1

قانون ثبـت اسـناد و   ) 48)، و (47)، (46مراتب و با توجه به مواد (الکیت، قابل استماع نیست. بنا بهم
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   قضایی و حقوقی نظام در آن آثار و نگهبان شوراي نظریه تبیین: دوم بند

اعـم از منطـوق و مفهـوم     تدا به تبیین نظریه شوراي نگهباندر این بخش اب

و بررسـی  مطالعـه  را مورد سپس آثار آن در نظام حقوقی و قضایی  ،پردازیمآن می

  .دادخواهیم قرار 

  نگهبان يشورا یهنظر یینتب ـ الف

 48و  47، 46، 22 مـواد  درخصـوص شوراي نگهبان  4/8/95در نظریه مورخ 

 اسناد و املاك صـرفاً  قانون ثبت 47و  46: مفاد مواد قانون ثبت چنین آمده است

اختیاري دانستن ثبت سند در برخی موارد و الزامـی دانسـتن آن در سـایر مـوارد     

قانون ثبـت اسـناد و    22اما ماده ، است که این مطلب به خودي خود ایرادي ندارد

رسـمی  اعتبار دانستن اسـناد عـادي غیر  که دلالت بر بی ،آن 48املاك و نیز ماده 

مورد سند عادي که قرائن و ادلـه قـانونی یـا شـرعی معتبـر بـر       دارد اطلاق آن در

سـند عـادي    خصـوص در لـیکن اسـت و و خلاف شرع صحت مفاد آنها باشد باطل 

نه و شهادت شهود معتبر بـر صـحت   همراه با قرائن و ادله فوق مانند سندي که بی

یص است و دو ماده مزبور در چنین مواردي تخص ـ داراي اعتبارآن باشد این اسناد 

گونـه اسـناد   انون مـدنی اشـاره بـه ایـن    ـق 1291و  1285 وادـمو ود ـشه میـیافت

  .عادي دارد

گارنده جستار حاضر ن ،است که در این بخشان ذکر شای ،پیش از ورود به بحث

آن، فهم و تبیین  بلکه هم و غم وي علاوه براجزاء نظریه را ندارد  قصد نقد ابعاد و

دقیقاً چه احکامی شورا یادشده از عبارات مبتنی بر مشخص ساختن این امر است که: 

شود بیشتر براي درك حدود و اً توضیحی ارائه میو اگر گاهاستخراج کرد؟ توان را می

  است. مزبور ظریهن ثغور

  
عالی کشور که  املاك، رأي پنجم دادگاه تجدیدنظر استان به نظر اکثریت اعضاي هیأت عمومی دیوان

قانون آیـین   )270شود. این رأي بر طبق ماده (با این نظر انطباق دارد، صحیح و قانونی تشخیص می

هـا   عـالی کشـور و دادگـاه    هاي عمومی و انقلاب در امور کیفـري بـراي شـعب دیـوان     دادرسی دادگاه

 .»الاتباع است لازم
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  توان اشاره نمود:به نکات زیر می یه شوراي نگهبانمل در مفاد  نظرو تأ با دقت

 گردد چنین استنباط می از دو سطر نخست نظریه شوراي نگهبان تلویحاً -1

شـده را بـه    تن ثبت اسناد مربوط به املاك ثبتکه این شورا الزامی ساخ

کـه بـراي    دانـد  میخودي خود مخالف شرع ندانسته و قانونگذار را مجاز 

، تنظیم امور اجتماعی و مدیریت صحیح روابط حقوقی مردم در مـواردي 

 .کند  میمعاملات را الزااز اي رسمی پاره ثبت

قانون ثبت را خلاف شرع دانسته اسـت.    22اطلاق ماده  ،شوراي نگهبان -2

از نظر این شورا دولت نباید فقـط کسـی را کـه پـس از طـی تشـریفات       

 یـا ایـن ملـک در اثـر     خذ سـند مالکیـت کـرده و   أاقدام به  قانونی ابتدائاً

املاك به عنـوان مالـک    نام او نیز در دفترمعامله یا ارث به وي منتقل و 

 ـ مالک بشناسد. چنانچه ،ثبت شده ب قـرائن و  موج ـهصحت سند عادي ب

احـراز و اثبـات شـود    نه، جمله شهادت شهود و بیادله قانونی و شرعی از

شود و از این حیث سند رسـمی  دارنده چنین سندي نیز مالک تلقی می

 .  مالکیت هیچ ترجیحی بر سند عادي ندارد

قانون ثبت را نیز خـلاف   48که اطلاق ماده نظر شوراي نگهبان  براساس -3

دادگـاهی حـق نـدارد سـند عـادي       تشخیص و ابطال نموده، هیچ ،شرع

بایـد بـه   بلکه  دـی کنـبار تلقـاعتده را باطل و بیـشبه املاك ثبتراجع

 ،راز سـند مـذکور  ـورت اح ــدر ص ،ردهـدگی کـت و اصالت آن رسیـصح

تی بـر سـند   ـکم قـرار داده و ح ـ ـدور ح ــناي ص ــدي را مبـین سنـچن

 رسمی ترجیح دهد.

و  22مـواد  داشـته،  نظریه خود اعـلام  پایانی  شوراي نگهبان در دو سطر -4

موجب ادله قـانونی و  هقانون ثبت در مواردي که صحت سند عادي ب 48

تخصـیص خـورده و چنـین     شود، احراز مینهجمله شهادت و بیشرعی از

نتیجه اعتقـاد بـه تخصـیص از    وارد است.  سند رسمی حاکم وسندي بر 

گونه موارد الذکر در اینفوق ست که حکم موادا نظر حقوقی و اصولی آن

را فقط باید در فرضی قابل اجـرا دانسـت کـه    زبور شود و مواد ماجرا نمی
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سند  ،ادله معارض با مفاد سند رسمی وجود نداشته باشد. به تعبیر دیگر

شمار آمده، فاقـد اعتبـار و   به همانند سایر ادله، یک اماره ترسمی مالکی

ایر ادله را معتبـر  ـاید سـب ارضـقام تعـی در مـت و حتـدرت ویژه اسـق

 و حاکم دانست.  

ست که اسناد عادي که اعتبـار سـند   ا آخرین سطر نظریه شورا حاکی از آن  - 5

و باشـد  مـی در نظام حقوقی ایران مسـبوق بـه سـابقه     کند میرسمی را پیدا 

. قـانون مـدنی اسـتناد کـرد     1291و  1285توان به مـواد  براي اثبات آن می

کـه وقتـی سـند     گـردد ایـن اسـت   منتج میاین قسمت از نظر شورا آنچه از 

القاعده نباید بین چنـین سـندي بـا    علییابد میاعتبار سند رسمی را  ،عادي

   قائل شد.  تفاوتی از حیث اعتبار و سندیت  ،سند رسمی مالکیت

  ییو قضا ینگهبان در نظام حقوق يشورا یهآثار نظر ـ ب

ثیر نظریه شورا بر نظام حقوقی و أید توجه داشت که در تسخنی باپیش از هر 

یک نوع تفسیر موسع و تصور اینکه  نمایی کرد و باو بزرگ قضایی ایران نباید غلو

نموده، مردم را بیش از حد  اثرلغو و بی قانون ثبت را کاملاً 48و  22مواد مربور، نظریه 

نمایی در دستگاه قضایی واقعی نگران ساخت. البته احتمال وقوع این خطا و بزرگ

هاي ر تراکم و ازدحام وحشتناك پروندهداوزیرا ممکن است در گیر ،جدي است

صلگی با متن نظریه روبرو حوبا نوعی شتابزدگی و بی ها دادگاهبسیاري از  ،قضایی

و فضاي حقوقی کشور در حوزه نقل و  اندو از آن برداشت حداکثري کرده اندشده

رسد با این حال به نظر می شده را بیش از پیش ملتهب سازنند.انتقال املاك ثبت

کم مهمی دارد یا دست ر نظام حقوقی و قضایی ایران آثارنظریه شوراي نگهبان د

مل و تدقیق قرار شود که باید مورد تأي متعددي میها پرسشموجب بروز ابهامات و 

  اشاره کرد:  ذیلتوان به موارد میگیرد. در این راستا 

 شرع با مخالفت دلیل به بتـث قانون  22 ماده لاقـاطال ـوجه به ابطـبا ت - 1

 طـی  از پـس  کـه  را کسـی  فقـط  نباید دولت ـ شد گفته کهطورهمان ـ

 در ملک این یا و کرده مالکیت سند خذأاقدام به  ابتدائاً قانونی تشریفات

املاك به عنوان مالک  در دفتر یزاو ن منتقل و نام يبه و ،ارث یا معامله اثر
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که  يسند عاد براساسشخص  یتبشناسد. چنانچه مالک مالک ،ثبت شده

شهادت شهود و جمله از شرعی و قانونی ادله و قرائن بموجهصحت آن ب

توان دارنده چنین سندي را مالک تلقی میاثبات گردد  احراز شده، ،نهبی

مفاد دفتر املاك) یا سایر اسناد سند رسمی مالکیت ( ،کرد و از این حیث

. البتـه نبایـد   ، هیچ ترجیحی بر سند عادي نـدارد رسمی حاکی از انتقال

ت که سند مالکیت سا که معناي این قسمت از نظریه شورا آن نمودتصور 

 ـ ،رودشمار نمی ، دیگر اماره مالکیت نیز به22موضوع ماده  موجـب  هزیرا ب

ب قرائن و ادله قانونی و شرعی موج هنظریه شورا باید صحت سند عادي ب

ست و منتج بر این امر ااثبات گردد  احراز و ،نهجمله شهادت شهود و بیاز

سـند   اعتبار  سند رسمی مالکیـت بـوده،   بر صحت و ،که  همچنان اصل

اینکه صحت سند عادي گرشود متلقی می» اماره مالکیت«رسمی مالکیت 

جمله شهادت شهود و دله قانونی و شرعی ازموجب قرائن و اهبمعارض آن 

سند مالکیت  ي نگهبانتا پیش از نظریه شورا . به تعبیري،شود نه احرازبی

ماره مطلق حاکی از مالکیت بود لـیکن بـا   ا ،)22( الذکرفوق موضوع ماده

و داده شـد  تشـخیص   ،خلاف شـرع  ،نظریه شورا اعتبار مطلق این نظریه

 .نسبی بدل گشت ه مذکور به امارهامار

ست که ماده ا رود  اینمار میـشظریه شورا بهـن نتایج مطلب دیگري که از - 2

مدت اعتراض، دعواي  يانقضاپس از « داردکه مقرر میقانون ثبت را  24

که در ضمن جریان ثبت تضییع حقی از کسی شده پذیرفتـه نخواهـد   این

شد، نه به عنوان قیمت نه به هیچ عنوان دیگر، خواه حقوقی باشد خـواه  

در  مذکورو در موارد  45مطابق ماده  44در ماده  مذکورمورد در .جزایی

مطابق مقررات جزایی مـذکور   117و  116، 109، 107، 106، 105مواد 

چون  ،باید  لغو و عبث دانست ،»در باب ششم این قانون رفتار خواهد شد

تواند به اسـتناد   میموجب نظریه شورا هر شخص هر زمان که بخواهد هب

املاك و ر محتویات دفت ابطالِ، خواهانِ اسناد عادي ادعاي مالکیت کرده

 .باشدمبتنی بر آن  سند مالکیت رسمی صادره
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سند عادي پس از احراز  ،به اینکه مطابق نظریه شوراي نگهبانعنایت با  - 3

خوردار شده و سند رسمی هیچ ، از اعتبار سند رسمی برصحت و اصالت آن

، مبادرت به گفت چنانچه شخصی با سند رسمی، باید آن ندارد ترجیحی بر

 مدعی خرید ،شخصی با ارائه سند عادي نماید و بعداً شدهخرید ملک ثبت

آن پیش از تاریخ سند رسمی گردد مفاد آن بر سند رسمی تنظیمی مذکور 

قانون ثبت   72 قانون مدنی و یا ماده 1305حاکم بوده و به استناد ماده 

توان از غیرقابل استناد بودن سند عادي یا تاریخ آن  در برابر سند نمی

پیشین بدان متوسل شده و در بحث  ها دادگاهبرخی به شرحی که ـ رسمی 

توان گفت نظریه شورا تا حدي مواد دفاع کرد. بنابراین می ـ گفته شد

 .دهدالشعاع قرار میرا نیز تحت مذکور

 ها دادگاهقانون ثبت در  48نظریه شورا نسبت به آنچه به استناد ماده  -4

تغییر محسوسی ایجاد  ،دهدجریان دارد و رویه غالب را تشکیل می

یا  نکرده است جز اینکه از قضات طرفدار نظریه بطلان مطلق قرارداد و

 73 امکان تفسیر مستقل به استناد اصل ،نظریه عدم قابلیت استناد

 رأيمثابه بهنظریه مقابل را سلب کرده و گویی و انتخاب  1قانون اساسی

نظریه صحت مطلق را  هاي موجود مبتنی بریکی از رویه ،هویروحدت

نظریه  ،به تعبیر دیگر آور ساخته است.الزام ها دادگاهبرگزیده و براي 

ه قضایی و حتی یید و تنفیذ همان نظریه غالبی است که در رویتأشورا 

شده  ناد عادي نقل و انتقال املاك ثبتمورد اسمیان حقوقدانان در

توان با استناد است که قرارداد با سند عادي را می آن و برجریان دارد 

در این  یک از ادله قانونی و شرعی در محکمه احراز و اثبات کرد وبه هر

صورت در حکم سند رسمی بوده و تاب معارضه با سند رسمی مالکیت 

  را دارد.

  
در صلاحیت مجلس شوراي اسلامی است. مفاد  ،رح و تفسیر قوانین عاديش: «قانون اساسی 73اصل . 1

 ».کنند نیستر مقام تمیز حق از قوانین میل مانع از تفسیري که دادرسان داین اص
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مطـابق تفسـیر و نظـر     ،در گذشـته  ها دادگاهبا توجه به اینکه بسیاري از  -5

قانون مدنی  1305و ماده  قانون ثبت 72و  48، 22از مواد  ایی خود،قض

نظریه بطلان مطلق و یا نظریه عدم قابلیـت اسـتناد را برداشـت کـرده و     

اند ممکـن اسـت در   قطعی به رد یا پذیرش دعوي داده رأي ،آن براساس

 48و  22اطلاق مـواد   شرعی بودناي موارد نظریه شورا مبنی بر غیرپاره

از رئیس قوه قضـاییه بـا    رأيمستمسکی براي تقاضاي نقض قانون ثبت، 

از جهت مخالفـت آراء   1قانون آیین دادرسی کیفري 477استناد به ماده 

 قطعی گذشته صادره  با شرع قرار گیرد.  

مبنی بـر   1/10/1383مورخ  672شماره  رویهوحدت رأينظریه شورا با مفاد  - 6

زیـرا   مغایرتی ندارد مستلزم احراز مالکیت خواهان است ،اینکه دعوي خلع ید

ستناد اسـناد عـادي از قبیـل    به ا است که رویه حاکی از آنوحدت رأيمفاد 

توان دعوي خلع ید اقامه کرد که مقصود از اسناد عادي نامه عادي نمیمبایعه

 ،توسـط مرجـع قضـایی    اسنادي است که صـحت و اعتبـار آن   ،در این فرض

 بر اعتبار اسناد عادينیز و نظریه شوراي نگهبان باشد رسیدگی و احراز نشده 

به عنوان دلیل مالکیت پس از رسیدگی قضایی و احراز صحت آن با تکیه بـر  

در مقام جمع نظر شوراي نگهبان و  ،دارد. بنابراین دلالتادله قانونی و شرعی 

، مسـتلزم  که پذیرش دعـوي خلـع یـد   مود اذعان نتوان رویه میوحدت رأي

یا سند عادي است که صحت و اعتبـار   موجب سند رسمی وهاثبات مالکیت ب

. بدیهی است که و شرعی در محکمه احراز شده باشد موجب ادله قانونیهآن ب

قانون مدنی که در نظریـه شـورا هـم مـورد      1291در این صورت طبق ماده 

اعتبار سند رسمی را خواهد داشت  ،ورد بحثسند عادي م ،استناد قرار گرفته

 تواند مستند دعوي خلع ید قرار گیرد.و می

  

ی را خلاف شرع یقطعی صادره از هریک از مراجع قضاکه رئیس قوه قضاییه رأي درصورتی: «477ماده . 1

عالی کشور ارسال تا در شعبی خاص که با تجویز اعاده دادرسی، پرونده را به دیوان بین تشخیص دهد

خاص یابد رسیدگی و رأي قطعی صادر نماید. شعب  توسط رئیس قوه قضاییه براي این امر تخصیص می

مذکور مبنیاً برخلاف شرع بین اعلام شده، رأي قطعی قبلی را نقض و رسیدگی مجدد اعم از شکلی و 

 »....نمایند آورند و رأي مقتضی صادر می عمل می ماهوي به
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   گارندهن پیشنهاد و نگهبان شوراي نظریه نقد: سوم بند

پـردازد سـپس نظریـه    ابتدا به نقـد نظریـه شـورا مـی    در این بخش نگارنده 

نکتـه   یـن از ورود بـه بحـث ذکـر ا    یشپ ـ البتـه  .کند می عرضهپیشنهادي خود را 

قصـد   لـذا  یسـت ن فقیـه  ـآمـد    گفته ترپیش طورکههمان ـ وياست که  يضرور

مبتنی بر موازین حقوقی  دکوشمی یکننگهبان را ندارد ل يشورا ياحتجاج با فقها

این شورا در موارد مشـابه و تجربـه قانونگـذاري     اتنظر و علمی و با تکیه بر اظهار

نظریـه   نقـد و بررسـی   بـه  ،اسلامی ایرانري سال اخیر در نظام جمهوچهل  حدود

  صادره بپردازد.

  نگهبان شوراي نظریه نقدـ  الف

  مل است:أدر مقام نقد نظریه شورا نکات و مطالب زیر قابل ذکر و ت

از دو سطر نخست نظریه شوراي نگهبـان  ، گفتهبا عنایت به مطالب پیش -1

ثبـت اسـناد   تن شود که این شورا الزامی سـاخ چنین استنباط می تلویحاً

شده را بـه خـودي خـود مخـالف شـرع ندانسـته و       مربوط به املاك ثبت

کـه بـراي تنظـیم امـور اجتمـاعی و مـدیریت        داند میقانونگذار را مجاز 

ثبـت  ، دانـد  مـی صحیح روابط حقوقی مردم در مواردي که بـه مصـلحت   

مـل در نظریـه   أاما نکته قابـل ت  نماید میمعاملات را الزااز اي رسمی پاره

ت الزامـی دانسـتن ثب ـ  (تـوان اصـل حکـم    گونه مـی ست که چا ورا آنش

مشـروع و منطقـی دانسـت ولـی     ، را مجـاز  )شـده معاملات املاك ثبـت 

اجراي عدم رعایت آن را خلاف شرع تلقی کرد؟ زیرا قانونگذار در ضمانت

خـود را  دارد جـا الزامـی را مقـرر    ام پند و اندرز اخلاقـی نیسـت و هر  مق

بینـی نمایـد.   ؤثري بـراي آن پـیش  اجراي مضمانت نددا میموظف  منطقاً

ــارهالزامــی اعــلام کــردن ثبــت   ــذیرش رســمی پ ــدون پ اي معــاملات ب

قـانون   48که بخـش عمـده آن در مـاده    اجراي عدم رعایت آن،  ضمانت

بنـابراین   و ذوق سلیم حقوقی سازگار نیست. ثبت آمده، چندان با منطق

فقهاي شوراي نگهبان بـه آثـار و    آیا اساساً معلوم نیست که دقیقاًاگرچه 

 اند یا خیر ولی منطقـاً تبعات دو سطر نخست نظریه خویش توجه داشته

امکان الزامی سـاختن ثبـت رسـمی برخـی از معـاملات را      هر شخصی که  
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اعتبـاري  همـان بـی   کـه عمـدتاً   ،ترین لوازم و نتایج آن پذیرد باید به مهم می

، م قابلیت معارضه سند عادي با سند رسمی اسـت کم عد سند عادي یا دست

 .بند باشدپای

بطـلان   تلازمی میان الزام بـه ثبـت و   البته ممکن است گفته شود که منطقاً

قرارداد ثبت نشده و یا حتی عدم قابلیت استناد آن در مقابل سـند رسـمی وجـود    

بینـی  پـیش اجراي آن را بـه صـورت کیفـري    تواند ضمانت، زیرا قانونگذار میندارد

کـه  درحـالی ؛ کنـد  میاجراي کیفري هم این مواد را از لغویت خارج و ضمانت1کند

هاي کلی نظـام در  سیاست 14زایی با بند ، جرمانگاري و یا به تعبیر دیگرجرم، اولاً

کـه تـلاش   آن حـال ، مغـایر اسـت؛   مبنی بر کاهش عنـاوین مجرمانـه   2امور قضایی

از وصف کیفـري خـارج    ترجیحاً اعمال در جامعهاجراي بسیاري از شود ضمانت می

بینـی وصـف   دعـوت بـه پـیش   ، شده و در قالب مباحث حقوقی حل و فصل شـود 

چندان منطقـی و   ،کیفري براي عدم اقدام به ثبت رسمی قرارداد مربوط به املاك

ی و مبتنـی بـر   اسـثتنائ  انگـاري بایـد بـه نحـو کـاملاً     ، جـرم ثانیـاً  ؛مطلوب نیسـت 

کـه  گـردد  محدود بـه مـواردي    اجتماعی صورت گیرد و منطقاً ي جديها ضرورت

؛ هاي قانونگذار از طریق حقوقی وجود نداشـته باشـد  مین اهداف و دغدغهأامکان ت

بـراي آن تعزیـري    اي از اعمال و اقدامات که شـرعاً ، مجرمانه اعلام کردن پارهثالثاً

چرا  ،دیگر سخنبه از لحاظ شرعی خالی از اشکال نباشد.  ممکن است مقرر نشده،

اجراي مدنی نظیر بطلان یا عدم قابلیـت اسـتناد    بینی ضمانتباید تصور شود پیش

اجراي  نشده از لحاظ شرعی اشکال دارد ولی وضع ضمانتهاي ثبتمورد قراردادرد

  

که بدون اعلام بطلان نکاح یـا طـلاق یـا فسـخ      )1391مصوب ( قانون حمایت خانواده  49 ماده انندم. 1

چنانچه مردي بدون ثبت در دفاتر رسمی به ازدواج دائم، طلاق یا فسخ نکاح : «داردمینشده مقرر ثبت

اقدام یا پس از رجوع تا یک ماه از ثبت آن خودداري یا در مواردي که ثبت نکاح موقت الزامی اسـت از  

 ا حـبس تعزیـري  ثبت آن امتناع کند، ضمن الزام به ثبت واقعه به پرداخت جزاي نقدي درجه پنج و ی ـ

مورد مردي که از ثبت انفساخ نکاح و اعلام بطلان نکاح یـا  این مجازات در ود.شدرجه هفت محکوم می

 ». طلاق استنکاف کند نیز مقرر است

  »بازنگري در قوانین در جهت کاهش عناوین جرایم و کاهش استفاده از مجازات زندان. «2
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که اصل موضـوع و هـر   درحالی ؛ایراد استبی مورد آن شرعاًکیفري مانند زندان در

هدف اصلی ، رابعاً ؛مربوط به آن، فاقد سابقه فقهی و شرعی است اجرايدو ضمانت

انجـام معـاملات   از وضع قوانین ثبتی، ایجاد نظم و ثبات معاملاتی و جلـوگیري از  

إعمـال  سـت. آیـا بـا    ا حمایت از اشخاص ثالث با حسن نیـت و نظـایر آن   معارض،

صـورت عـادي    اي که ملک خود را به نسبت به شخص فروشنده، براي مثالکیفر، 

ها اهداف و دغدغهتوان این می رسمی به دیگري فروخته است طور به شخصی و به

اجـراي   بینـی ضـمانت   توان به جاي پیشدرست است که می کرد؟و رفع مین أرا ت

مورد نقض قانون باید منطقـی و  گونه کیفر درولی وضع هر نمودکیفر مقرر  مدنی،

 نگارنـده بـر ایـن بـاور اسـت کـه      . اهداف قانونگـذار از وضـع آن باشـد    متناسب با

کننده أمینقانون ثبت ت 48و  47، 46، 22 مواد درخصوصاجراي کیفري مانتـض

اجراي کیفـري  رسد پناه بردن به ضمانت اهداف نیست. در هر حال به نظر میاین 

احـراز  بـدون  ، شـرع  اجراي مدنی بـا تصور مخالفت ضمانت تنها از باب اضطرار و با

ي کیفري از نظر اجتماعی و اجرایـی و توجـه بـه    اجراضرورت، فایده و آثار ضمانت

 هاي احتمالی آن چندان معقول و قابل دفاع نیست.    آسیب

 ـ ، ن سه نظریه مطروحه در بخش پیشیناز میا - 2 ویـژه  هنظریه شوراي نگهبـان ب

قانون ثبـت   48و  22قسمتی که متضمن نوعی تفسیر و استنباط از مواد  در

و  یرتفس ـ امـر،  یـت واقعبطـلان مطلـق بـوده و در     یهنظر وافقم بیشتر، است

 مـواد  از مستفاد آنند بر که کند می ییدأت را ییها دادگاهبرداشت حقوقدانان و 

 امـوال  در مالکیـت منحصـر   یـل دل را رسـمی  سند باید مزبورقانون  48و  22

 بـه راجـع  عادي قرارداد و آورد شماربه آن انتقال و نقل و شدهثبت غیرمنقول

و  22اطلاق مـواد   شورا نظر طبق یراز دانست غیرمعتبر و باطل را املاك این

و  باطـل  ـ ـ دارد عـادي  اسناد دانستن اعتباربی بر دلالت که ـقانون ثبت   48

 کـه  سـت ا آن شـورا  نظریـه  از بخـش  اینمستنبط  نتیجه. است خلاف شرع

 هـا  دادگاه شدنمی داده تشخیص شرع خلاف ،بحث مورد مواد اطلاق چنانچه

 و سـند  یـت مالک یرسـم  مـواد فقـط سـند    یـن ا براساس دبایمی القاعدهیعل

و قرارداد بدانند و اسـناد   دلیل و منبع منحصر اثبات مالکیت رسمی انتقال را

 باطل تلقی کنند.اعتبار و عادي مربوط به آن را بی
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اعتبـاري و  دلالـت بـر بـی    اساسـاً اخیرالـذکر   مواددو ممکن است گفته شود  

مربـوط بـه نقـل و انتقـال     بطلان اسناد عادي مالکیت و اسناد عادي معاملات 

 ،اطـلاق مـواد مـذکور   اینکـه  اعـلام  بـه  شده ندارد تا براي رفع آن املاك ثبت

حیـث ایـرادي بـر     ایـن از  ،لیکن به نظر نگارنده لازم گردد، خلاف شرع است

حتی اگر فرض شود که استنباط مزبـور بـا ظـاهر مـواد      ، زیراظر شورا نیستن

بـه   هـا  دادگـاه چون تعداد معدودي از حقوقدانان و  چندان انطباق ندارد ،فوق

ي دادند اعـلام  نظـر شـورا   اعتباري سند عادي میبه بی رأي ،استناد این مواد

ز این حیث که امکان چنین استنباطی را  از تـاریخ ابـلاغ نظریـه بـه     نگهبان ا

لذا نباید تصـور کـرد کـه شـوراي      منطقی و قابل دفاع است کند میبعد منع 

ارائـه و سـپس   را متعارف از مواد مذکور غلط و غیر نگهبان یک استنباط کاملاً

 شرعی بودن آن داده است.  به غیر رأي ،براي رد چنین برداشتی

قـانون ثبـت بـه دلیـل       22با ابطـال اطـلاق مـاده    گفته، به مطالب پیشبنا  - 3

ب قـرائن و ادلـه   موجهمخالفت با شرع، دادگاه چنانچه صحت سند عادي را ب

بایـد   احـراز و اثبـات نمایـد    ،نـه شـهود و بی جمله شـهادت  قانونی و شرعی از

یـت  مفاد آن را بر سند رسـمی مالک  ،دارنده چنین سندي را مالک تلقی کرده

اما نکتـه قابـل    ،فتر املاك تنظیم شده، ترجیح دهدکه مبتنی بر محتویات د

سـت کـه سـند    ا مورد توجه قرار نگرفته ایـن  ر نظریه شوراد اساساً ملی کهأت

سـت بـا   علاوه بر تعارض با سـند عـادي، ممکـن ا    22مالکیت موضوع  ماده 

و  ی)، شـهادت قـانون مـدن   35له اماره ید (ماده جمسایر ادله اثبات مالکیت از

در مقام تعارض مفاد سـند رسـمی مالکیـت و     آیا باید اقرار نیز معارض باشد.

به ترجیح این ادله  رأي، ك با ادله مزبور همانند فرض بالامحتویات دفتر املا

محـدود بـه تعـارض سـند      یا نظریه شورا را صرفاً مالکیت داد بر سند رسمی

عادي و سند رسمی مالکیت کرد و از تسري این نظریه بـه سـایر ادلـه نظیـر     

مـورد  در1وراي نگهبـان ـنظر ش ـ؟ اظهـار اماره و شهادت شهود اجتناب ورزیـد 

  
قانون مدنی از این نظر که شهادت  1309ماده «شوراي نگهبان  8/8/1367مورخ  2655نظریه شماره  .1

خـلاف مـوازین شـرع و بـدین وسـیله ابطـال        ،بینه شرعیه را در برابر اسناد معتبر فاقـد ارزش دانسـته  
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شـهادت شـهود خـلاف     و تجـویز امکـان اسـتماع    1قانون مـدنی  1309ماده 

روحـه از  ال نخسـت مط ؤچنـین مـتن س ـ  محتویات و مفاد اسناد رسـمی هم 

ست کـه  ا ید آنؤ، نیز مخ به آن نظریه مورد بحث صادر شدهکه در پاس 2شورا

سـایر ادلـه (در    شهادت شهود و دايمؤترجیح در این بخش هم باید قائل به 

بـوده و باعـث   اي که بسیار خطرناك نتیجه ؛صورت احراز) بر سند رسمی بود

بـه ایـن موضـوع     اساساًآیا  شود.ل جدي در نظم اجتماعی و حقوقی میاخلا

قـانون ثبـت بـه دلیـل      22که اعلام بطلان اطلاق ماده است شده اندیشیده 

مطابق ایـن نظریـه    ؟ي را ایجاد کنداممکن است چه دعاوي با شرعمخالفت 

 و نظـم  22علیـه اشـخاص کـه بـه اسـتناد مـاده       تمام دعاوي مطروحه له یا 

قابلیت طرح بیابـد   مجدداًي تواند به نحومبتنی بر آن پذیرفته یا رد شده می

مفـاد دفتـر   ناد  به سند عادي اثبات سـازد کـه   و هر شخصی حق دارد با است

املاك و سند مالکیت صادره مبتنی بر آن اعتبار نداشته و دادگاه بایـد وي را  

 به عنوان مالک بشناسد.

 البته ممکن است گفته شود که وظیفه شوراي نگهبان قانون اساسی صرفاً

اساس ع در فرایند قانونگذاري مجلس است و برایننگهبانی از قانون اساسی و شر

 نبود نهادي که باید نگران نتایجِ هم شوراي مذکور این نظریه را اعلام کرده است.

تواند با وضع قانون مناسب براي حل این مجلس است که می، یک قانون باشد

با اصرار بر نظر خود و ارجاع قانون به  روند قانونگذاري را ولو ،معضل اقدام کرده

  

تدوین  ،(انتشارات معاونت پژوهش مجموعه قانون مدنی ،جمهوريمعاونت حقوقی ریاست». گردد می

  .324ص ،)1388، چاپ اول ،و تنقیح قوانین و مقررات

 یـا  مفـاد  بـا  مخـالف  کـه  دعـوي  شده محرز محکمه در آندر مقابل سند رسمی یا سندي که اعتبار « .1

 .»گردد نمی اثبات شهود شهادت به باشد آن مندرجات

 یدانسته است از نظر قواعـد شـرع   یرا مالک ملک یاداره ثبت شخص ،موجب آنکه به يخود سند یاآ«. 2

موجب  مالکیت اشخاص به آن کهدانست و یا  مالک یزاو را شرعاً ن یداو است و با یتاماره معتبره بر مالک

 مالـک  در ـ ـ شود و مفـاد مـواد مزبـور   یو مانند آن ثابت م یشرعدت بینه ید و تصرف مالکانه و یا شها

 »؟است شرع خلاف ـ فوق سند در ثبت مجردبه فوق شخص دانستن
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اش نظریهشوراي نگهبان را از جهت عدم توجه به نتایج  ،نتیجهدر مجمع طی کند.

ن نباید این نتایج را لحاظ بسا باید گفت که شوراي نگهبا. چهنمودنباید سرزنش 

خود را  دهد و عملاًامکان نگهبانی از شرع و قانون اساسی را از دست می الاّ کند و

اي جاي مجلس و مجمع قرار خواهد داد که البته نتایج  نامطلوب چنین رویه

 این نظر ازاگرچه  نتایج یک قانون خاص است. فتنمراتب بیشتر از نادیده گر به

باید فراموش ناي که قوت و اتقان حقوقی و منطقی لازم برخوردار است ولی نکته

و  22به احکام اجتماعی نظیر مواد جعاست که در اظهارنظر شرعی را این گردد

سیاسی و امنیتی  هاي اقتصادي و بعضاً آثار و بازتاب قانون ثبت که واجد 48

مل جدي بین نیز تردید و تأمات شرعو در مخالفت آن با مسلّباشد میگسترده 

که چهل ـ  از وضع آنسال هشتاد  بیش ازگذشت ویژه با توجه به  هوجود دارد ب

 .باید احتیاط بیشتري کردـ  قرار جمهوري اسلامی بودهـان استـدر زمسال آن 

عدم توجه بـه جایگـاه   ، نقد دیگري که شاید بتوان بر نظریه شورا وارد دانست - 4

 و وضعیت حقوقی بسیاري از مواد قانون ثبت و قانون مدنی است کـه کـاملاً  

بـا ابطـال    القاعـده قانون ثبت بـوده و علـی    48و  47، 46، 22 مرتبط با مواد

 گیرنـد. یر قرار میآنها نیز به نحوي تحت تأث، این قانون 48و  22اطلاق مواد 

نظمـی حقـوقی   اغتشاش و بی این امر ممکن است موجب ایجاد نوعی ابهام و

 و مـردم را   هـا  دادگـاه  ،به عدم صراحت نظریه در این بخشعنایت شده و با 

سیر شـورا  ـبـا ایـن تف ـ  ـ ت   ـگذش انکهنچـ  دچار بلاتکیفی سازد. براي مثال

موجب نظریـه  هچون ب ،شمار آوردباید لغو و بیهوده به را 1قانون ثبت 24ماده 

به استناد اسناد عـادي   تواندبنا به اراده خود میهر زمان در شورا هر شخص 

گـردد. ایـن   ابطال سند مالکیت رسمی صادره  ، خواستارادعاي مالکیت کرده

  

 رفتهیپذ شده یکس از یحق عییتض ثبت انیجر ضمن در که نیا يمدت اعتراض، دعوا يپس از انقضا«. 1

در مورد مذکور  .ییجزا خواه باشد یحقوق خواه گر،ید عنوان چیه به نه متیق عنوان به نه شد، نخواهد

مطابق  117و  116، 109، 107، 106، 105و در موارد مذکور در مواد  45مطابق ماده  44در ماده 

 .»شد خواهد رفتار قانون نیمذکور در باب ششم ا ییمقررات جزا
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بـا توجـه بـه    زیرا  ،شودمیمشاهده نیز  1قانون ثبت 72ماده  موردوضعیت در

که حاکی از قابلیت استناد کامـل سـند رسـمی     نظریه شورا مفاد این ماده را

د عـادي اشـخاص   غیرقابل استناد بودن سن ،در برابر اشخاص ثالث و درنتیجه

خالی از اشـکال دانسـت. وانگهـی    توان نمیاز نظر شرعی  ثالث در برابر اوست

چراکـه   ثر از ایـن نظریـه دانسـت   أز بایـد مت ـ را نی ـ 2قانون مدنی 1305ماده 

موجب نظریه شوراي نگهبان تمام محتویات و مندرجات سند عادي حتـی   هب

معتبر و داراي اعتبار سند رسـمی بـوده   ، تاریخ آن پس از احراز و صحت سند

بنـا بـه   کـه  و در برابر  شخص ثالث قابلیت استناد را خواهد داشـت درحـالی  

برابـر   در تاریخ اسـناد عـادي مطلقـاً   ، از ماده مذکور ها دادگاهاز  برخی تفسیر

نیست. لازم به ذکر است گرچـه در نظریـه جدیـد     اشخاص ثالث قابل استناد

التـزام بـه    لیکن با پـذیرش نظریـه و طبعـاً   واي نشده شورا به این مواد اشاره

گذشـته  همچـون  شـده  واد یادتوان بر اجـراي م ـ سختی می لوازم و آثار آن به

  .ورزیداصرار 

که اسناد عـادي  است شوراي نگهبان در آخرین سطر نظریه خود اعلام کرده  - 5

در نظام حقوقی ایران مسبوق به سـابقه   کند میکه اعتبار سند رسمی را پیدا 

. ایـن  نمـوده اسـت  اسـتناد   12913و  1285و براي اثبات آن بـه مـواد    هبود

اعتبار سـند   ،که وقتی سند عاديشود بدین امر میمنتج قسمت از نظر شورا 

، القاعده نباید بین چنین سندي با سـند رسـمی مالکیـت   علی یابدمیرسمی 

قـانون   1285کـه مـاده   آن حـال ؛ تفاوتی از حیث اعتبار و سندیت قائـل شـد  

  

است نسبت  ،شدهکه بر طبق مقررات راجعه به ثبت املاك ثبت رمنقولهیمعاملات راجعه به اموال غ ي هیکل«. 1

 .»خواهد بود تیاعتبار کامل و رسم يها و اشخاص ثالث دارا آن یمقام قانون معامله و قائم نیبه طرف

فقط درباره  خیتار ،يدر اسناد عاد یاشخاص ثالث ول هیبر عل یمعتبر است حت میتنظ خیتار ،یدر اسناد رسم«. 2

 .»شده معتبر است تیکه بنفع او وص یها داشته و ورثه آنان و کس آن میکه شرکت در تنظ یاشخاص

ناد ـاس«: 1291 ماده. »تشود و فقط اعتبار شهادت را خواهد داشیسند محسوب نم ،شهادتنامه«: 1285 ماده. 3

اگـر    - 1: بر استـمقام آنان معتائمقـ و وراث و نیرفـه درباره طـرا داشت یدر دو مورد اعتبار اسناد رسم يادـع

هرگاه در محکمه ثابـت    - 2 .دینما قیتصد هیال او اقاله شده است صدور آن را از منتسب هیکه سند بر عل یطرف

 .»است کرده مهر ایامضاء  الواقعیف کرده دیترد ای بیکه آن را تکذ یشود که سند مزبور را طرف
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تنها بـدین مضـمون   به سند اعم از عادي یا رسمی نیست و راجع مدنی اساساً

عتبـار شـهادت را   منحصراً او آید شمار نمیبهسند  ،نامهدتاکتفا شده که شها

مزبـور   دلیل استناد شوراي نگهبان در این بخـش بـه مـاده    ،داراست. بنابراین

 .چندان معلوم نیست از لحاظ حقوقی )ق.م. 1285(

    گارندهن پیشنهادـ  ب

تقریباً هشتاد و پنج سـال کشـمکش    س از حاضر، پ جستارگارنده به عقیده ن

اقتصادي و سیاسـی ناشـی از بلاتکلیفـی حاصـل از      ،هاي متعدد اجتماعیآسیب و

آن با قـانون مـدنی و   قانون ثبت و ارتباط  48و  47، 46، 22 چگونگی اجراي مواد

بـا سـند عـادي بایـد      هاي انتقـال ملـک  تشتت آراء درباره وضعیت حقوقی قرارداد

بحـث   است کـه  فراتر از ایندغدغه  . حقیقتاًاندیشید ترتر و جديراهکاري اساسی

اي کـه سـایر   به تجربه و رویه به تعریف و سابقه موضوع در فقه یا منحصراً را صرفاً

یـک از ایـن    تردیـد تبعیـت محـض از هر   محدود کنیم. بـی اند کشورها اتخاذ کرده

مـل و اندیشـه کـافی در آثـار و تبعـات اجتمـاعی و       أبـدون ت  هاوکارنظریات و ساز

رسـد بایـد موضـوع را از    قابل دفاع است. به نظـر مـی  نامطلوب و غیر، اقتصادي آن

 و بررسـی  مـورد  امنیتـی و  سیاسیي اجتماعی و اقتصادي و حتی ها ضرورتمنظر 

منـافع و   ،کـلان  نگـاه در  یـه از دو نظر یککدام اینکه بر مبتنی و قرارداد ملاحظه

 نـه  کـه  سـت ا یـن ا یتدست به انتخاب زد. واقع ،کند می مینأرا ت یشتريمصالح ب

 یجـاب را با ا یعاجماع موجود در فقه که عقد ب یافقط به اتکاء نظر مشهور  توانمی

 ایـن  با آن اجرايضمانت و رسمی ثبت لزوم ئلهمس سراغ به داند میو قبول محقق 

از  تقلیـد  بـه  صـرفاً  که دارد وجود ضرورتی نه و رفت پیچیدگی و اهمیت از درجه

اساس قرارداد با سند عادي را باطـل یـا در   براین پردازیم وهاي حقوقی بسایر نظام

کـه  تردیـدي  موضوع غیرقابـل  اما  ،برابر اشخاص ثالث غیرقابل استناد اعلام کنیم

ت کـه  ـس ـا انان و مدیران بر آن اتفـاق نظـر دارنـد ایـن    داقتصاد، حقوقداناناغلب 

ناشـی از ضـرورت   اقتصـادي و سیاسـی   ، عینظر کردن از منافع متعدد اجتماصرف

جلـوگیري از انجـام    جمله کاهش دعاوي مربوط بـه امـلاك،  ثبت رسمی املاك از

، لتی در جریان نقل و انتقـال امـلاك  حقوق دو مین و استیفايتأ ،معاملات معارض
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نعـت از اسـتملاك بیگانگـان و    از طریـق مما  سرزمینیمراقبت از حاکمیت ملی و 

آخرین وضعیت املاك و مـالکین  ریزي عمومی با اطلاع از برنامهسازي بستر فراهم

و به چه طریقی چگونه  :ست کهآن اممکن نیست. بدین ترتیب پرسش  اساساً آنها

آیا با اصرار بر نظریه صحت مطلق بـه ترتیبـی    ؟توان به این اهداف دست یافتمی

مین أمزبـور را ت ـ هـاي  توان اهداف و دغدغهکه در نظریه شوراي نگهبان آمده، می

نظـر   کرد یا باید به نظریه بطلان مطلق یـا نظریـه عـدم قابلیـت اسـتناد و احیانـاً      

بدون توجـه بـه   ، به موضوعات و مسائلراجع؟ بحث و بررسی چهارمی متوسل شد

ان برد و امکقی را به بیراهه مینظام حقو ،و آثار مهم اجتماعی و اقتصادي آنابعاد 

رسـد موافقـان نظریـه صـحت     سازد. به نظـر مـی  ار میاداره اجتماع را سخت دشو

مین اهـداف و  أشـوراي نگهبـان نیـز مخـالفتی بـا ضـرورت ت ـ       مطلق ازجمله خود

هـداف و مصـالح را بـه    که باید این اکنند میو شاید تصور  هاي فوق ندارنددغدغه

یات جربـهـا و مطالعـات گسـترده و ت ـ   یـو امـا بررس ـ ین کـرد.  ـمر تأـطریقی دیگ

طریـق   مین این اهداف جز ازدهد که تأاتفاق کشورهاي مختلف نشان میبهبـقری

تر موجود در ایـن زمینـه یعنـی عـدم     نظریه بطلان مطلق یا نظریه منعطفاعمال 

 سـازي و ها با ادعاي بـومی اي نظریهاصرار بر پاره قابلیت استناد قابل تحقق نیست.

دون ارائـه راهکارهـاي مشـخص    ها بها و تجربیات سایر کشورحلعدم توجه به راه

ا براي جلوگیري از بروز توالی فاسد و مشکلات اجتماعی و اقتصادي ناشی از آن ب ـ

هم سازگار نیست ضمن اینکه در مخالفـت حکـم   مبانی و موازین اسلامی و عقلی 

لزوم ثبت سند رسمی مالکیت و ترجیح آن بر اسـناد عـادي بـا شـرع هـم تردیـد       

  جدي وجود دارد.  

عدم قابلیت «با نظریه  ،از میان سه نظریه اساسی موجود ل نگارندهدر هر حا

تـوالی فاسـد    که نظریه مذکوراین باور است بر ي داشته، بیشترسویی هم »استناد

جمله شبهه مخالفت با شرع و مغایرت با اطلاق ادله موجـود  نظریه بطلان مطلق از

نظریـه   تمعایـب و اشـکالا   (تحقق عقد با ایجاب و قبول) را ندارد و از در باب بیع

فلسفه و غرض اصلی از وضـع قـانون ثبـت را مخـدوش      صحت مطلق نیز که عملاً

. این نظریه ضمن اعتقاد به صحت قرارداد بین طـرفین و ترتـب   استمبرّ، سازدمی

طرفـداران نظریـه    هـاي اصـلی  که همواره یکی از دغدغـه ـ  برخی آثار حقوقی آن
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تشـویش خـاطر   راي نگهبان هم با تکیه بر همـین  شو احتمالاً صحت مطلق بوده و

شخاص ثالث با حسن نیت از تعرض به حقوق اـ اقدام به صدور نظریه جدید کرده  

  .کند مینظمی اجتماعی و اقتصادي جلوگیري و ایجاد بی

نظریـه عـدم قابلیـت    (حـل منتخـب   راه پیش از ورود به تبیین مبـانی کلـی  

قـانون اساسـی    98اختیار حاصل از اصـل   به جهبا توشایان ذکر است که  ،)استناد

و تفسیر ایـن   1مبنی بر تعیین شوراي نگهبان به عنوان مرجع تفسیر قانون اساسی

بینی حق ابطال قوانین قبـل از انقـلاب بـراي    و پیش 2قانون مذکور 4شورا از اصل 

نظریه شوراي نگهبـان مبنـی بـر خـلاف      ،شرعشوراي نگهبان به دلیل مخالفت با 

آور دانسـت.  الزام ها دادگاهقانون ثبت را باید براي  48 و 22بودن اطلاق مواد  شرع

مـورد قـوانین قبـل از    قد است این شورا حق اعلام نظـر در نظري که معت ،ینابنابر

  
 ».شودتفسیر قانون اساسی به عهده شوراي نگهبان است که با تصویب سه چهارم آنان انجام می. «1

به وضعیت قوانین و مقررات خلاف شرع پـیش از انقـلاب از شـوراي    پرسش شوراي عالی قضایی راجع. 2

 1983ماره ـش ـ ورا بـه ـن ش ــري ای ــریه تفسیـو نظ  25/1/1360 ورخـم 1143/1ماره ــشهبان به ـنگ

 از این قرار است:       8/2/1360 مورخ

  است  اسلامی  موازین  برخلاف  که  گذشته  هاي نامه ینیو آها  نامه و تصویب  قوانین  اجراي«: متن پرسش

  قانون  یکصد و هفتادم  و اصل  چهارم  اصل  به  با توجه خصوص هب،  در محاکم ها آن  بر طبق  و صدور حکم

دو   این  به  با توجه  که  پیشنهاد شده  ییقضا  عالی  شوراي  نظر به  ین. انیست  موجه  عنوان  هیچ  به  اساسی

  اصـل   موظفند طبـق   و محاکم ، منسوخ  ،اسلام  خلاف  هاي نامه ینیها و آ نامه و تصویب  قوانین  ، همه اصل

  طبق  ییقضا  عالی  شوراي  وسیله به  موازین  دهند و این  رأي  اسلام  موازین  بر طبق  و هفتم  یکصدو شصت

  گردد و به  دیگر ابلاغ  هاي و دادسراها و دادگاه  انقلاب  هاي دادسراها و دادگاه  به و  استخراج ، امام  فتواي

  گرفتـه   اسـلام   خلاف  احکام  اجراي  جلوي  اسلامی  شوراي  در مجلس  قانونی  لوایح  تا تصویب  ترتیب  این

  ».فرمایید  شورا را کتباً اعلام  نظر آن  خواهشمند است .شود

طـور   بـه   کـه   اسـت   این  اساسی  چهارم قانون  از اصل مستفاد«متن نظریه تفسیري شوراي نگهبان: 

امـر    ایـن   باشـد و تشـخیص    اسـلامی   موازین  ها باید مطابق زمینه  در تمام  و مقررات  قوانین  اطلاق کلیه

گردد و  اجراء می  ییقضا  مراجعدر   را که  و مقرراتی  قوانین  ،بنابراین . است  نگهبان  شوراي  فقهاي  عهده هب

  یا مخالفت  مطابقت  و تشخیص  بررسی  داند، جهت می  اسلامی  موازین  آنها را مخالف  ییقضا  عالی  شوراي

مجموعه  ،جمهوريمعاونت حقوقی ریاست ».دارید  ارسال  نگهبان  فقهاء شوراي  براي  اسلامی  با موازین

تـدوین و تنقـیح    ،هش(انتشـارات معاونـت پـژو    چاپ ششم ،قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران

 .77ص ،)1386زمستان  ،قوانین و مقررات
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 1،نظر امکان ابطال این نـوع قـوانین را نـدارد   ب را نداشته و یا در صورت اظهارانقلا

هر قانون اساسی تا حد زیادي صحیح و قابـل  گرچه از لحاظ نظري و با تکیه بر ظا

ایی فعلی بـا عنایـت بـه تفسـیر     ضدفاع است لیکن پذیرش آن در نظام حقوقی و ق

  .  باشدمیقانون اساسی بسیار دشوار  4شوراي نگهبان از اصل 

از مبانی نظریه منتخب یعنی نظریـه  توان به دو صورت میبه عقیده نگارنده 

ادي در برابر اسناد رسمی مالکیـت در نظـام حقـوقی و    اسناد ع عدم قابلیت استناد

  تقنینی ایران دفاع کرد:

  له در چارچوب انطباق با موازین شرع  ئتحلیل مس صورت نخست:

مرجع رسمی تشخیص مطابقت قوانین با  ،قانون اساسی 4مطابق اصل اگرچه 

و  22اطلاق مواد  ،شوراي نگهبان است و این شورا نیز با تکیه بر همین نگرش ،شرع

رسد مخالفت با موازین شرع دانسته است لیکن به نظر میقانون ثبت را مغایر  48

تردید جدي  ، در محلمذکور با شرع بنا به دلایل و مستندات متعدد زیر اطلاق مواد

به ابعاد و آثار تر رود شوراي نگهبان با اشراف کاملرو انتظار میاین، ازاست

  :نسبت به اصلاح و جبران آن برآید و حقوقی نظریه خویشاقتصادي  ،اجتماعی

موضوع لزوم تنظـیم سـند رسـمی در     ،له ثبت املاك و متعاقب آنئمس -1 

در منـابع   طبعـاً  ،شرعی بـوده  فاقد سابقه فقهی و نقل و انتقال آن اساساً

ــاً چشــم اطعی بــهحکــم روشــن و قــ ،مــورد آندر یــا نفیــاً شــرعی اثبات

له این نیسـت کـه ثبـت    ئممکن است گفته شود مسچند هر 2.خورد نمی

ت کـه اطـلاق ادلـه    آن اس ـبلکه بحث بر سر  خیر،املاك شرعی است یا 

فقهی (کتاب و سنت) بر این امر دلالت دارد که ایجاب و قبـول در عقـد   

منقول کـافی اسـت و شـرط    نتقال مالکیت اعم از منقول و غیربیع براي ا

خـلاف   ،ایجاب و قبـول) ماننـد ثبـت   این دو (گونه امر دیگري غیر از ره

  

  .335ـ  330صص، 2ج ،)1381 ،رکت سهامی انتشار، چاپ دومش(تهران:  فلسفه حقوق ،ناصر کاتوزیان. 1

ید فقدان حکم صریح و قاطع ؤبه این مواد نیز منظر راجعساله شوراي نگهبان در اظهار 40 . تأخیر2

 شرعی است.
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 لیکن آیا اطلاق ادله نسبت به موضوعاتی کـه اساسـاً   اطلاق مذکور است،

توانسته مـد نظـر شـارع    نمی فاقد سابقه اجتماعی و شرعی بوده و منطقاً

رسد بـا توجـه بـه اینکـه یکـی از شـرایط       حجت است؟ به نظر میباشد 

و مصـادیق   منصـرف بـه افـراد   ، دلیلست که ا تمسک به اطلاق ادله این

شایع در زمان حکم نباشد و ادله موجود در ارتباط با ایجـاب و قبـول در   

گونـه  کـم هـیچ  د متعارف در آن زمان بوده یـا دسـت  بیع منصرف به افرا

اشعاري نسبت به بیع با سند رسمی به معناي امروزي آن ندارد شـاید از  

انتقـال   لزوم ثبـت در ط د به اطلاق ادله درمورد شرنظر شرعی هم استنا

  طور جدي محل تردید باشد.املاك به

و عـدم ذکـر دخالـت     حقق قرارداد بیع با ایجاب و قبولوجود اجماع بر ت -2

بیشتر بـه دلیـل فقـدان     ،عنصر سوم یعنی لزوم ثبت رسمی در وقوع آن

له مورد بحث در زمان فقهاء و عدم ضرورت بکارگیري آن بـه  ئسابقه مس

 ـلحاظ اقتضائات  بسـا اگـر   دگی اجتمـاعی آن زمـان بـوده اسـت. چـه     زن

کنـونی کـه   جامعه  موجود در روابط اجتماعی و اقتصادي هايپیچیدگی

در تمـام   شـده را تقریبـاً  ثبـت انتظام امور مربوط بـه امـلاك غیرمنقـول    

در زمان فقهاي گذشـته هـم   ضروري ساخته است  هاي حقوقی دنیا نظام

کـه چـون    نبایـد تصـور کـرد    شـد. نمیشاید چنین اجماعی حاصل ، بود

به نحوي در آن زمان وجود  )کتابت (ثبت 1سوره بقره 282موجب آیه  هب

فقط به ایجاب و  داشته و شارع نیز با وجود آگاهی از این ابزار و رواج آن

ثبـت) را شـرط تحقـق بیـع یـا انتقـال       ( لزوم کتابـت  ،قبول اشاره کرده

آنچه شارع امضاء کرده و اثـر بـر آن   لذا باید گفت  ،مالکیت ندانسته است

، تغییـر حکـم   شـرط ثبـت  افـزودن  ایجاب و قبول است و  ،مترتب نموده

زیرا ثبت رسمی به معناي مورد نظر در قانون ثبت و مبتنی  شرعی است

  
دایَنْتُمْ بِدَیْنٍ إِلـییا «. 1

َ
ذینَ آمَنُوا إِذا ت

َّ
هَا ال یُّ

َ
تُبُوهُ   أ

ْ
ـاک

َ
ی ف جَـلٍ مُسَـم

َ
 ـا آورده یمـان اى کسـانى کـه ا  ...»:  أ د! ی

مکـارم  "یسید، آن را بنودی) به یکدیگر پیدا کنهنگامى که بدهى مدت دارى (به خاطر وام یا داد و ستد

  2ج  ،ر نمونهیتفس ،ناصر شیرازي،
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زمان موضوعیت  در آن منطقاً مطرح شد،بر اهداف و مصالح متعددي که 

موجود به نحو یقینـی نـافی   توان پذیرفت که ادله دشواري می، بهنداشته

انتقال امـلاك   ی به معناي امروزي آن در قراردادشرطیت لزوم ثبت رسم

حقـق  بـه ت به استناد اطلاق ادله موجود راجـع شاید نتوان ، است. بنابراین

قانون ثبـت و   48و  22مشروعیت مواد  ،عقد بیع به صرف ایجاب و قبول

 اسناد عادي را که اساساًلزوم ثبت سند رسمی و ترجیح اسناد رسمی بر 

بـه لحـاظ تفـاوت    ، در فقه به کیفیت فعلی مسبوق به سابقه نبوده است

  1.به  ضرس قاطع مورد مناقشه قرار داد ،موضوع

و  یثبت اختراعات و علائـم صـنعت   یعنیمشابه  کاملاً موردي در نگهبان شورا ـ3

 50 و 48 مـواد  در کـه  ـرا   یهنظر این ،آن انتقال و نقل به مربوط هاياردادقر

 3/11/13862مصوب  يو علائم تجار یصنعت يهاثبت اختراعات، طرح قانون

بوده و از اشخاص  يو ثبات قرارداد ینظم معاملات ینوع مینأت درصدد و آمده

  

قانون مدنی مطرح  1309ماده  به ابطالمورد نظریه شوراي نگهبان راجعبرخی حقوقدانان همین ایراد را در .1

ترجیح شهادت بر سند، باز هم با این  درخصوص ءفقهابر فرض وجود آراء و نظریات « :معتقدند کرده،

مزبور را مورد مناقشه قرار داد. درواقع، در گذشته اسناد رسمی در معناي امروزي  همادتوان  مستندات نمی

 متقدم باشد عارض سند و شهادت در کلام فقهاي ت درخصوصاند و اگر هم مطلبی  خود وجود نداشته

علاوه، اطمینان نوعی عقلایی حاصل از سند رسمی و توان آن را بر اسناد رسمی و معتبر تسري داد. به نمی

رسد در تعارض این دو دلیل،  باشد و بدین ترتیب به نظر می تر از اطمینان حاصل از شهادت می معتبر، قوي

 هبا شهادت در حقوق ایران با مطالعگرشی نو بر تعارض سند ن«علی خزائی، سید». باید سند را مقدم شمرد

 27، ش 9دوره ، 5مقاله  نامه حقوق اسلامی، وهشپژ ،»تطبیقی در فقه امامیه، حقوق مصر و انگلیس

  .154 -129 صص :)1387تابستان و پاییز (

تجاري یا علامت جمعی یا  علایمثبت طرح صنعتی یا ثبت ، هرگونه تغییر در مالکیت اختراع: «48اده م. 2

کیت صنعتی نفع از اداره مالبه درخواست کتبی هر ذي، حق مالکیت ناشی از تسلیم اظهارنامه مربوط

شود. ، توسط اداره مذکور آگهی میرسد و جز درمورد تغییر مالکیت اظهارنامهثبت میانجام شده و به 

: 50ماده ...». وط به تسلیم درخواست مذکور استگونه تغییر نسبت به اشخاص ثالث منتأثیر این

شده یا ، یا علامت ثبتشدههاي صنعتی ثبتبرداري از اختراع و طرحهرگونه قرارداد اجازه بهره«

مفاد قرارداد را ، شود. اداره مالکیت صنعتیآنها به اداره مالکیت صنعتی تسلیم میرنامه مربوط به اظها

گونه قراردادها نسبت کند. تأثیر اینبرداري را ثبت و آگهی میحفظ ولی اجازه بهره ،به صورت محرمانه

  ».منوط به مراعات مراتب فوق است ،به اشخاص ثالث
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مخـالف شـرع    آن را ،یرفتـه پذ صـراحتاً  ـ کند می یتحما یتثالث با حسن ن

 شـده  مـواد  ایـن  وضع موجب که هایینداده است. مصالح و دغدغه یصتشخ

 اشـخاص  حقـوق  از حمایـت  و معارض معاملات از جلوگیري جهت از ویژه هب

است کـه در حـوزه امـلاك     همان یدترو به نحو شد دقیقاً نیت حسن با ثالث

 امـوال  بر مالکیت با فکري مالکیت حق ماهیت است ممکن چهوجود دارد. گر

 ،متضـمن انتقـال   ياما از منظر نقش ثبـت در قراردادهـا   باشد متفاوت مادي

کامـل   نسـبتاً  تشابه وجود با و تیبتر بدین. نیست هاآن میان داريتفاوت معنا

 و آنهـا  از یکـی  مخالفـت  عدم از توانیدشوار م دو حوزه، ینو مصالح ا یمبان

  .کرد دفاع  شرع با  دیگري موافقت

 املاك به نحو دیگر نیز در مـاده  مصالح و ملاحظات مربوط به لزوم ثبتـ 4

ییـد شـوراي   أبه ت )1389صوب سال (م 1فروش ساختمانقانون پیش 21

طـور  بـه مقـرر شـده هـرکس     زیـرا در ایـن مـاده   ، نگهبان رسیده اسـت 

شـمار  بـه مجـرم  نمایـد  اقـدام  فـروش  به تنظیم قرارداد پـیش رسمی غیر

(تنظـیم سـند    . چگونه ممکن است مجرمانه دانسـتن یـک عمـل   آید می

فروش ساختمان) از نظر شرعی بلااشکال باشد لـیکن  عادي قرارداد پیش

یـا تـرجیح سـند رسـمی بـر سـند        ها دادگاهعدم پذیرش سند عادي در 

) خـلاف شـرع   شدهد مشابه (نقل و انتقال املاك ثبتدر سایر موار عادي

ر بـه وضـع   داف و مصالحی کـه منج ـ ـکه اهحالی؛ درتشخیص داده شود

  

جمله درج در فروش به هر طریق از غ و آگهی پیشقبل از هرگونه اقدام جهت تبلیفروشنده باید  پیش« .1

هاي گروهی و نصب در اماکن و غیـره، مجـوز انتشـار     رسانی و سایر رسانه اطلاع هاي پایگاهمطبوعات و 

خـذ و ضـمیمه   أشـود،   نامه اجرایـی ایـن قـانون مشـخص مـی      صلاح که در آیین آگهی را از مراجع ذي

هاي یادشده ارائه نماید. شماره و تاریخ این مجوز باید در آگهـی،   آگهی به مطبوعات و رسانهدرخواست 

یادشده حق درج و انتشار  ها قبل از دریافت مجوز درج و به اطلاع عموم رسانده شود. مطبوعات و رسانه

نقـدي از ده  فروش را ندارند. در غیر این صورت به توقیف به مدت حداکثر دو ماه و جـزاي   آگهی پیش

ریال و در صورت تکـرار بـه حـداکثر    ) 000/000/100 ) ریال تا یکصد میلیون (000/000/10 میلیون (

  ».مجازات محکوم خواهند شد
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فروش ساختمان شده نظیـر جلـوگیري از معـاملات    قانون پیش 21ماده 

معـاملاتی   ایجاد نظم و ثبات اجتمـاعی و  کاهش دعاوي و نهایتاً، معارض

قـانون   48و  22وضـع  مـواد    همان مصالح و اهدافی است کـه در  دقیقاً

مین أ. اگر قانونگذار مجـاز اسـت بـراي ت ـ   ثبت مدنظر قانونگذار بوده است

 و براي آن مجـازات تعیـین کنـد    عملی را منع ،مشخص مصالح و اهداف

اجراي  این ممنوعیت را عـدم  نیز دارد که ضمانتالقاعده این حق را علی

چه ممکن است گفته شـود  گر قرار دهد. ها دادگاهپذیرش سند عادي در 

تـر از نادیـده   و توجیه فقهـی آن آسـان   باشدمی »تعزیر«مجازات از باب 

 »�ـراضٍ عـن  ة�کـون تجـار ٔ�لا ٔ�ن« و یـا » یـعالله الب  �ـل� اَ « نظیـر  ايهگرفتن اطلاق ادل

طورکه در بخش مربوط به نقد نظریه شوراي نگهبان گفته است اما همان

فـري نسـبت بـه اعمـال و     هـاي کی بینی مجازاتدرمورد امکان پیش شد

ي براي تعزیر از جهت شرعی مسبوق به سابقه نبوده و شرعاً اقداماتی که

ظـاهراً  و اسـت  جـدي  ت ملاأتدربرگیرنده  ،گرفته نشده استآن در نظر 

نظـر  تـر از صـرف  بینی تعزیـر آسـان  بیان این نکته که توجیه فقهی پیش

از لحـاظ شـرعی و   ، ق ادله مورد بحـث در بـاب بیـع اسـت    کردن از اطلا

  نیست. کنندهمنطقی چندان قانع

ثبت اختراعات، ون قان 50و  48مواد ( گذاري اخیرنمونه قانونبا دقت در دو  -5

فروش ساختمان) قانون پیش 21 و مادههاي صنعتی و علائم تجاري طرح

بتوان گفت چنانچه آثار و تبعات  یید شوراي نگهبان رسیده شایدأکه به ت

نحو جامع اقتصادي و حقوقی به، نامطلوب عدم ثبت از جهت اجتماعی

اعلام عدم قابلیت استناد  علاوه تبیین گردد که هدف عمدتاًهتشریح شود ب

معامله  سند رسمی است نه بطلان معامله با سند عادي و سایر ادله در برابر

چنانکه به این امر در د به شرطیت ثبت در وقوع عقد است؛ که مستلزم اعتقا

تصریح شده و  هاي صنعتی و علائم تجاريطرح مزبور، قانون 50ماده 

 در ي نگهبانشورا، موضع دفاع کرده استنیز در این مقاله از همین گارنده ن
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تردید ن با شرع، اعلام عدم مغایرت آ کماعلام مطابقت آن با شرع یا دست

   جدي نخواهد کرد.

  له در چارچوب مصلحت نظام  ئصورت دوم: تحلیل مس

 نگهبان شوراي به خطاب اينامه در انقلاب فقید رهبر کهطورهمان ـگرچه 

به عنوان مبانی احکام ثانویه  عمدتاً که اجتماعی مصالح و ها ضرورت ـ 1کرده اعلام

القاعده باید با فقهاي شورا علی 2ودهبخشی از  شریعت بگیرند مدنظر قرار می

  

با رد احکام ، وسیله عرف کارشناسکام ثانویه پس از تشخیص موضوع بهد احر« :کهاینذکر به نکته لازم . 1

باشند. و نیز احکام ثانویه ربطی به اعمال ولایت فقیه ندارد االله میاولیه فرقی ندارد، چون هر دو احکام 

ر اجراي آن باید هیچ مقامی حق رد آن را ندارد، و دولت د، انفاذ شوراي نگهبان مجلس و يأرو پس از 

علماي  اي اقدام کند. و با تشخیص دو سوم مجلس شوراي اسلامی که مجتمعی ازبدون هیچ ملاحظه

در موضوعات عرفیه که تشخیص آن با عرف  ن و متفکران و متعهدان به اسلام هستند،اعلام و مجتهدا

تر خلاف طریقه  حجت شرعی است که مخالفت با آن بدون حجت قوي، با مشورت از کارشناسان، است

، تهیه و مجموعه رهنمودهاي امام خمینی، امام صحیفهاالله موسوي خمینی، روح». ... عقلاست

، 17ج )، 1364 ،وزارت ارشاد اسلامی، تهران (انتشارات مدارك فرهنگی انقلاب اسلامیآوري مرکز  جمع

مربوط به پیش از زمان تشکیل مجمع تشخیص مصلحت  مزبور البته لازم به ذکر است نامه. 321ص 

بینی مجمع تشخیص مصلحت در این و پیش 1368 با بازنگري قانون اساسی در سال است. نظام بوده

شاید دیگر ، ها به عهده این مجمعگونه مصالح و ضرورترده شدن وظیفه تشخیص ایننون و سپقا

 درخصوصمجالی براي ورود به این بحث نباشد اما از جهت توجه به مبانی و سلوك فقهی حضرت امام 

  مل است.أقابل توجه و ت ،موضوع

داند و موازین شرع را اعم از احکام اولیه و ثانویه می ،شوراي نگهبان نیز خود بر همین عقیده بوده .2

معتقد است احکام و قوانین مبتنی بر احکام ثانویه خلاف شرع نیست لیکن تشخیص مطابقت یا عدم 

و تشخیص مطابقت یا عدم مغایرت مصوبات با  ،مغایرت مصوبات با احکام اولیه را در صلاحیت خویش

متن پرسش اصلی و  .تشخیص مصلحت نظام اعلام کرده است مجمعاحکام ثانویه را در صلاحیت 

شماره و  18/2/1372 مورخ 1646/2236شماره به  استفساریه مجمع تشخیص از شوراي نگهبان

 112به اصل مصلحت نظام از شوراي نگهبان راجعمجمع تشخیص  3/4/1372 مورخ 3786/2409

 4872شماره  و 3/3/1372  مورخ 4575ماره ـشقانون اساسی و نظریه تفسیري این شورا به 

  :باشدمی از قرار ذیل 20/4/1372 مورخ

  نظر آن  ،مصلحت  تشخیص  مورد مجمعدر  اساسی  قانون  اصول  به  وجهلطفاً با ت«: متن پرسش اصلی

  و ابلاغ  از تصویب  تواند پس می  مجمع آیا ـ1: یدیفرما  بیانزیر   مسائل  درخصوصرا   محترم  شوراي
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نظر نمایند و حتی در این نامه آمده است در لحاظ آن نسبت به مصوبات اظهار

و به  مواردي که دو سوم نمایندگان مجلس شوراي اسلامی امري را ضروري

 و خلاف طریقه عقلاست ،مصلحت بدانند، حجت شرعی است و مخالفت با آن

مربوط به لزوم تنظیم سند رسمی درمورد املاك و مصالح  ها ضرورتافزون بر آن، 

و تشخیص آن به عهده نمایندگان  .نه حکمی و امري موضوعی بوده، شدهثبت

کنون مصالح و مجلس نیز تاو از طرفی نمایندگان مجلس شوراي اسلامی است 

  
و تفسیر   آن  ابهام  بود رفع  مصوبات  در مفهوم  اگر ابهامی ـ2؟ نظر کندآنها تجدید  خود درباره  مصوبات

  ارجاع  به  و یا تفسیرها احتیاج  اسلامی  شوراي  تفسیر مجلس  و یا مرجع  است  با خود مجمع  مصوبه

  قوانین  هايویژگی  و همه  است  قانون  مجمع ، اصولاً آیا مصوبات - 3 ؟است  رهبريمقام   مجدد از سوي

  و قوانین  مجمع  مصوبات  بین  اگر تعارضی  - 4 تفسیر؟  جملهشود و من  مراعات آنهامورد باید در  عادي

آیا  -5 مند؟کدا  ؟ و حاکم چیست  وجود آید تکلیف دیگر کشور به  رسمی  و مقررات  و اساسی  عادي

را دارند   و قوانین و مقررات  ضوابط  تعیین  حق  نحوي به  که  زيو سایر مراک  اسلامی  شوراي  مجلس

 »کنند؟  و ابطال  و یا فسخ  را رد و نقض  مجمع  توانند مصوبات می

  قـانونی ر مواد تواند مستقلاً د نمی  نظام  مصلحت  تشخیص  مجمع -1« : نگهبان  شوراي  نظر تفسیري

  مـراد بـا مجمـع     تبیـین   محدودهدر   مجمع  مصوب  تفسیر مواد قانونی -2 .نظر کندخود تجدید  مصوبه

  مطابق  -3 .نماید  تواند اقدام خود باشد مستقلاً نمی  مصوبه  و تضییق  توسعه  در مقام  اما اگر مجمع ت،اس

باشد و   شرع  موازین  تواند خلاف نمی  نظام  مصلحت  تشخیص  مجمع  مصوبات ، اساسی  قانون  چهارم  اصل

  (موضوع  نگهبان  و شوراي  اسلامی  شوراي  مورد نظر مجلس  اساسی  قانون  اصل  به  نسبت  تعارض  در مقام

  تشـخیص   مجمـع   دیگـر کشـور مصـوبه     و مقـررات   سایر قـوانین   به  نسبت  ) و همچنین112  صدر اصل

  قـانون   بـا سـایر اصـول     مجمع  مصوبات  درمورد تعارض  که  ذکر است  به  لازم . است  حاکم  نظام  مصلحت

  .»نرسید  رأي  به  نگهبان  شوراي  اساسی

 ـ  بـه   طفـع ـ« :بانـوراي نگهـمع از شـساریه مجـتن استفـم  4575  مارهـش ـ  یريـتفس ـ  ظریهـن

  مـوازین   خـلاف « از عبارت  محترم  شوراي  آن، منظور فرمایید  اعلام  خواهشمند است 3/3/1372مورخ 

  قـانون  112  صـدر اصـل    براسـاس   اینکـه   بـه   ؟ با عنایـت  الذکر چیستفوق  تفسیري  در بند سوم »شرع

  ».موارد است  در همین  تکلیف  تعیین  نظام  صلحتم تشخیص  مجمع  ، شأن اساسی

  شـرع   اولیـه   با احکام  نه  که تآنس »شرع  موازین  خلاف« منظور از« :متن نظریه دوم شوراي نگهبان

  مصـلحت   تشـخیص   مجمـع   به 112  اصل درص  رابطه  در اینو   ثانویه  عناوین  کامبا اح  سازگار باشد و نه

 ،جمهـوري  معاونـت حقـوقی ریاسـت    ».اسـت   را داده  ثانویـه   عنـاوین   لحاظ  به  تکلیف  تعیین  تنها اجازه

تـدوین و  ، انتشارات معاونت پـژوهش ( چاپ ششم ،اسلامی ایرانمجموعه قانون اساسی جمهوري 

 .161-159صص ،)1386زمستان ، تنقیح قوانین و مقررات
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 اعلام لذا اندنداده تغییر اندشده بحث مورد مواد وضعه منجر به کرا یی ها ضرورت

چندان قابل دفاع به نظر  حضرت امام یشرع بنا به سلوك فقه با آن مخالفت

 ـ کرده اعلام نگهبان شوراي کهگونههمان ـ یریمبپذاما بر فرض که  ،رسدینم

 و است)  اولیه کام(اح شرعی موازین با یرقانون ثبت مغا 48و  22مواد  اطلاق

احکام را با شرع (احکام اولیه) توجیه  این انطباق تواندنمی ،یادشده دلایل و مبانی

بخشی شده و اعتبارجا که لزوم تنظیم سند رسمی درمورد املاك ثبتاز آن، سازد

ازجمله جلوگیري از معاملات  ي به جهات مختلفبه آن در تعارض با سند عاد

کاهش دعاوي و نزاع میان  مراقبت از موضوع استملاك بیگانگان، ،معارض

ایجاد نظم و ثبات معاملاتی و امثال آن ، حقوق دولتی استیفاي مین وتأ ،اشخاص

گردد است و موجب ایجاد نظم و ثبات می ي اجتماعیها ضرورتموافق مصالح و 

این  مین و رعایت آن ضروري است وأعقلی ت حیث جهت شرعی و هم ازکه هم از 

فاده از بنابراین باید با است باشد.میبا احکام ثانویه شرعی منطبق  حکم قطعاً

و مجمع تشخیص مصلحت نظام نسبت به حفظ و  ظرفیت مجلس شوراي اسلامی

بخشی بیشتر به اسناد اصلاح و تکمیل آن در جهت اعتبار بقاء مواد مذکور و حتی

چنانکه ابهامات متعدد موجود اقدام کرد؛ در قیاس با اسناد عادي و رفع رسمی 

، در نظام )احترام به مالکیت اشخاص(ترین موضوعات مورد یکی از حساسدر

تر ي مهمها ضرورتاي مصالح و حقوقی ایران از این ظرفیت به جهت رعایت پاره

و نهادها مصوب  استفاده شده و در قانون تعیین تکلیف اراضی واگذاري دولت

مجمع تشخیص مصلحت نظام  مقرر گردیده که سازمان ثبت اسناد و  15/2/70

، تشخیص و تملک موات یا بایر هایی کهخصوص زمیناملاك مکلف است در

اوین وسیله بنیاد مسکن انقلاب اسلامی یا نهادهاي انقلاب اسلامی و عنگشته و به

اگذار شده باشد، مبادرت به صدور شابه و وزارت مسکن و شهرسازي به افراد وم

اجرایی توسط مرجع  هايده نماید حتی اگر اقدامات دستگاهشونه نام واگذارسند ب

حکم به اعاده مالکیت ملک به مالکین اولیه صادر گردد. اگر  ،ابطال ،قضایی

توان اعی و سیاسی بمین امنیت و نظم اجتمأفظ مصلحت کشور و تمنظور ح به

ع اجتماعی به نفع مناف) را اصل مالکیت(ترین اصول اقتصادي اسلام یکی از مهم

فقط  مقصودطریق اولی در موضوع مورد بحث که به محدود و یا زائل ساخت، 
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و عدم قابلیت استناد اسناد عادي در برابر اسناد  ترجیح سند رسمی بر سند عادي

ر سند رسمی حکم به اعتبا ا استناد به وجود مصالح مزبورتوان بمی رسمی است،

 ،اي با زوال کامل حقوق مالکانه دارنده سند عادي، زیرا این امر هیچ ملازمهداد

براي دریافت خسارت خود به فروشنده  ق داردـامر، او حع ـواقنداشته و در 

  1نماید.مراجعه 

   

  

ز پرداخـت  حمایـت ا ، مین حقوق دارنده سند عـادي مقـدم  أکارهاي لازم و منطقی براي تویکی از ساز. 1

تواند حتی می است کهتوسط فروشنده » لاضرر«و  »تسبیب«مطابق اصول  خسارت کامل وارده به وي

 معادل قیمت روز ملک مورد معامله باشد. 
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  گیرينتیجه

همه املاك کشور و ثبت رسمی  لزوم صدور سند مالکیت رسمی درخصوص

کیـد  أمـورد ت  ،قـانون ثبـت   48و  47، 46، 22 نقل و انتقال این املاك که در مواد

 لحـاظ  بـه  و ماست عصر اجتماعی زندگی ناپذیر اجتناب يها ضرورتقرار گرفته از 

از انجـام   یريجلـوگ  امـلاك،  به مربوط دعاوي کاهش جملهاز متعدد مصالح أمینت

 ،نقل و انتقـال امـلاك   یاندر جر یحقوق دولت استیفاي و مینأت ،معاملات معارض

 بیگانگـان،  اسـتملاك  از ممانعـت  طریـق  از سـرزمینی  و ملـی  حاکمیت از مراقبت

عمـومی بـا اطـلاع از     ریـزي برنامه بستر سازيفراهم و معاملاتی ثبات و نظم جادای

همچنین متکی بر مبانی، دلایـل و تجربیـات   خرین وضعیت املاك و مالکین آنها آ

همیـت ایـن موضـوع بـه     . انمودنظر توان از آن صرفروي نمیبشر به هیچ عقلانی

 ،تواند بقـاء یـک نظـام اجتمـاعی    توان ادعا کرد غفلت از آن میحدي است که می

  حقوقی و سیاسی را با خطر جدي مواجه سازد.     

کیـد بـر   أامـور اجتمـاعی و اقتصـادي و ت   پشت پا زدن به تجربه عقلانی بشـر در  

بـدون انجـام    د عدم قطعیت در مخالفت آن بـا شـرع  غیرشرعی بودن برخی امور با وجو

چندان معقول و منطقـی بـه    آن اجزاء و آثار ،و مطالعه دقیق و لحاظ همه ابعاد پژوهش

 ،در جریـان کامـل ابعـاد و آثـار اجتمـاعی      فقهـاي شـوراي نگهبـان    اگررسد. نظر نمی

یادشـده  دانسـتند کـه نظریـه    گرفتنـد و مـی  صادي و حقوقی نظریه خویش قرار میقتا

اقتصـادي، و نیـز    هـاي اجتمـاعی و  نظمـی ها و بـی استفادهممکن است موجب چه سوء

 ـ، رددـگ ـماعی ـتظام امور اجت ــانتلال در ـاخ مـل  أدر صـدور ایـن نظریـه ت    تردیـد یـب

    کردند.بیشتري می

ایی ایـران  بـر نظـام حقـوقی و قض ـ    ي نگهبـان نظریـه شـورا   ثیرأچه در تاگر

ملتهـب  مشـوش و  را چنین نظامی جهت فضاي بیهمچنین مبالغه کرد و  ستنبای

نظـام حقـوقی و قضـایی    در  اينظریهدور از حقیقت نیست که چنین ولیکن  نمود

کم موجب بـروز ابهامـات و   کشورمان متضمن آثار مترتب و مهمی است و یا دست

  مورد توجه قرار گیرد. جدب شود که بایدمتعددي میسؤالات 

ــده، بــه ــه بــا توجــه  اعتقــاد نگارن              قــدیمِ ي متعــددهــا پرســشابهامــات و ب

 سـؤالات سـو و ابهامـات و   ت املاك و نقل و انتقـال آن از یـک  موجود در حوزه ثب
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 ـ  قانونگـذار ، سوي دیگراز دید شوراي نگهبان نظریه جایجادشده از  منظـور  هبایـد ب

هـاي  ا استفاده از تمام ظرفیتساماندهی این وضعیت با یک نگاه جامع و کلان و ب

ضـمن جلـوگیري از   ایـد و  تـر دخالـت نم  چـه سـریع  هر ،حقوقی و شرعی موجـود 

جدید شوراي نگهبـان و پـیش    تر شدن اوضاع در پی صدور نظریهپیچیده و وخیم

و اخـتلال در نظـم    و تضییع احتمالی حقوق مردم نوینگیري رویه قضایی از شکل

بـه  گـویی صـریح   حی مناسب، هم و غم خـویش را بـر پاسـخ   با ارائه طر اجتماعی،

   کار گیرد.به بارهاینسؤالات و ابهامات موجود دربسیاري از 
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  فهرست منابع: 

  فارسی ـ1

 مقالات و کتب ـ الف

انتشارات اسلامیه، چاپ ششم، ( 1، جحقوق مدنیحسن،  امامی، -1

 ).1366 ،تهران

ادلـه   ؛کشـور  عالیآراء دیوان یینهدر آ یمدن قانون ،یداالله بازگیر، -2

 ).1380(تهران: انتشارات فردوسی، چاپ اول،  ياثبات دعو

 :(تهـران  مجموعه محشی قانون مدنیجعفر، لنگرودي، محمدجعفري -3

 .)1382انتشارات گنج دانش، چاپ دوم، 

(تهـران: نشـر حقوقـدان، چـاپ      ثبت قوقـح ،یاحمدعل واقف،یتیحم -4

 ).1388دوم، 

گرشی نو بر تعارض سند با شهادت در حقوق ایـران  ن« ،علیسید ،خزائی -5

پژوهشـنامه  ، »تطبیقی در فقه امامیه، حقوق مصر و انگلیس هبا مطالع

 .)1387تابستان و پاییز ( 27، ش9دوره ، 5مقاله ، حقوق اسلامی

، »منقول بـدون تنظـیم سـند رسـمی    ل غیرفروش ما«شهیدي، مهدي،  - 6

 12-11، دانشکده حقـوق شـهید بهشـتی، ش   مجله تحقیقات حقوقی

 .)1372و بهار و تابستان 1371(پاییز و زمستان 

اـت یتحق مجله ،»عیب لیتشکقرارداد «،  ـــــــــــــــ - 7 دانشـکده   ،یحقـوق  ق

 ).1371 تابستان ـ(بهار  10ش ،یبهشت دیحقوق شه

آثار ثبت املاك « ،حصاريطباطبائی نسرینو  حسنمحمد ،مقدمصادقی -8

 ،»اعمال حقوقی؛ با تأکید بر اوصاف و کارکردهاي نظـام ثبتـی   بر اعتبار

 ).1394،پاییز و زمستان( 2ش ،6 هدور ،مطالعات حقوق تطبیقی

قواعـد  دوره مقدماتی حقوق مـدنی، ج دوم،  ، سیدحسـین  صفایی، -9

 ).1382(تهران: نشر میزان، چاپ اول،  هاعمومی قرارداد
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هاي ثبت املاك (با ررسی تطبیقی نظامب« ،نسرین ،حصاريطباطبائی -10

دوره ، 13مقاله ، فصلنامه حقوق، »تأکید بر نظام ثبت املاك در ایران)

   )1389تابستان ( 2، ش40

ایجاد و سقوط تعهدات ناشی از عقد در حقوق  ،علی آبادي،علی -11

 ).1381(انتشارات دانشگاه تهران، چاپ اول، اسلامی

معاملات معوض ـ عقود ج اول،  ن،یمع عقودصر، نا کاتوزیان، -12

 ).1370(تهران: شرکت سهامی انتشار، چاپ چهارم،  تملیکی

(تهران: شرکت سهامی انتشار،  2ج، فلسفه حقوق ، ـــــــــــــــ -13

 .)1381دوم،  چاپ

، مجله کانون وکلاء ،»قولنامهماهیت و آثار حقوقی «،  ـــــــــــــــ -14

 .1369 ،151و  150ش 

(تهران: نشر  ماهیت حقوقی و آثار آن قولنامه؛ حسین، ،لطفیان -15

 ).1370روزنامه رسمی، چاپ اول، 

بر   ثیر سند رسمیأررسی تب«، رادفروتنی و حسین عباس ،منتهایی -16

، 5مقاله  ،تحقیقات حقوقی آزاد فصلنامه ،»عمومیتوسعه حقوق 

 ).1392زمستان ( 22، ش6دوره 

تحلیلی نقش سند رسمی در  ـبررسی انتقادي «ویباري، اکبر، میرزانژاد ج  - 17

لات مقامجموعه، »بر منهج عدل شده،ك ثبتماهیت حقوقی بیع املا

  ).1388 ،(تهران: انتشارات دانشگاه تهران تقدیمی به دکتر کاتوزیان

اعتنایی به اجراي بیع با سند عادي (بیضمانت ، ـــــــــــــــ -18

(تهران: انتشارات  تغافل)، نقد رویه قضاییقانون ثبت: غفلت یا 

  ).1391جنگل، چاپ اول، 

(تهران: نشر میزان،  ترجمه قانون تعهدات سوئیس جواد، ،واحدي -19

 ).1378چاپ اول، 
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  سایر منابع ـب 

 جمهوري اساسی قانون مجموعه ،جمهوريمعاونت حقوقی ریاست -1

تدوین و تنقیح قوانین و  ،انتشارات معاونت پژوهش( ایران اسلامی

 ).1386زمستان ، چاپ ششممقررات، 

انتشارات ( مدنی قانون مجموعه ،جمهوريمعاونت حقوقی ریاست -2

 ).1388معاونت پژوهش، تدوین و تنقیح قوانین و مقررات، چاپ اول، 

 شورتیـم نظریات و ها دادگاه  آراء اطلاعات بانکعلی،  ،مکرم -3

  )1389(اول پاییز ، 3/7،نگارش )يد ی(س

مجموعه رهنمودهاي امام  ؛صحیفه امام ،االلهخمینی، روحموسوي -4

 آوري مرکز مدارك فرهنگی انقلاب اسلامیتهیه و جمع( 17ج ، خمینی

  ).1364 ،وزارت ارشاد اسلامی، تهران انتشارات
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-Guy Lambert, Cours de Droit Civil, Les Principaux, Le 
Credit Maison neuvre,(Paris;1974). 
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اصیل واقعی وراي حجاب شخصیت حقوقی  تحمیل مسئولیت بر

  قضایی رأيشرکت تجاري در یک 
  

  *میرزایی امغانیمجید 
  

  رأي مشخصات

  92099702201017171 :شماره دادنامه

  وجه مطالبه :خواسته

  تهران حقوقی عمومی دادگاه 35 عبهش :بدوي رسیدگی مرجع

  تهران استان تجدیدنظر دادگاه 1 هشعب :تجدیدنظر رسیدگی مرجع
  

  وقایع پرونده:  .1

دادگـاه عمـومی حقـوقی     35دعواي مطروحه که بدواً توسط شعبه  براساس

(خوانـده   )ت(، خواهان که از محل معاملات خود بـا شـرکت   شدهتهران رسیدگی 

بـا طـرح دعـواي مطالبـه وجـه بـه طرفیـت         ،بستانکار گردیدهردیف دوم) مبالغی 

)، خواسـتار محکومیـت تضـامنی    .شرکت مذکور و یک شخص حقیقی (آقاي ح.ت

درستی مشـخص نیسـت کـه    گردد. هرچند بهمطالبات مذکور میبه پرداخت  آنها

مـدیریت شـرکت را در اختیـار داشـته     ردیف دوم (شخص حقیقی)، سمت  خوانده

هاي شرکت بـوده اسـت. دادرسـی بـه     نامبرده منتفع اصلی فعالیت اًیا خیر، مسلم

) بـه صـورت حضـوري    .شـخص حقیقـی (ح.ت  طرفیت شرکت غیاباً و به طرفیـت  

مبنـی بـر اینکـه مطالبـات      اخیـر  خوانـده برگزار گردیده و دادگاه با رد مـدافعات  

سـبب شخصـیت حقـوقی    خواهان ناشی از روابط قراردادي بـا شـرکت بـوده و بـه    

  
  تهران دانشگاه الملل،بین اقتصادي تجاري حقوق ارشد کارشناس *

Mjd.mirzaee@gmail.com  
  باشد.رأي بدوي و تجدیدنظر پیوست مقاله می .1
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مستقل شرکت دعوا توجهی به وي ندارد حکم به محکومیـت تضـامنی خوانـدگان    

سـتدلال خـود تأکیـد نمـوده:     کند. دادگـاه در ا در میبه پرداخت مبلغ خواسته صا

هرگاه شرکت یک سلسله امور و اقدامات حقوقی را تحت کنتـرل شـخص دیگـر    «

اي که در مرحله ایجاد رابطـه حقـوقی اراده    گونه یا به وکالت دیگري انجام دهد به

متعهــد تحــت ســلطه و کنتــرل مــؤثر آن شــخص خــارجی (ثالــث) باشــد تعهــد  

بـه عبـارتی    .توان منتسب به اصیل واقعی (شخص ثالـث) دانسـت   یایجادشده را م

شـخص حقـوقی (شـرکت) زیـر نظـر دیگـري       هرگاه اقدامات و اعمال حقوقی که 

واقـع  شـود کـه در   نتیجه گرفته می ،کننده است دهد ناشی از اراده کنترل انجام می

بایسـت قاعـده اسـتقلال     اسـت و مـی   کننـده  طرف قرارداد یا اصیل واقعی کنتـرل 

شخصیت حقوقی شرکت را نادیده گرفت و مسئولیت را بر اصـیل واقعـی تحمیـل    

) واقع گردیـده لکـن   .علیهما (ح.تمذکور مورد اعتراض یکی از محکوم رأي». کرد

بـا ایـن اسـتدلال کـه ایـراد و منقصـت        دادگاه تجدیدنظر اسـتان تهـران   1 شعبه

  أیید نموده است.ــآن را عیناً ت ،نامه وارد نیستی خاصی به دادــونــقان

  نقد و بررسی:  .2

 :رأيالف) اهمیت 

که در ظاهر، سه نظیر است چراد اشاره از جهاتی جالب توجه و کممور رأي

  در حقوق مدنی و حقوق تجارت را نقض کرده است:  شدهاصل از اصول پذیرفته

 583مـاده   طبـق اصل استقلال شخصیت حقوقی مستقل شرکت:  نخست،

هـاي تجـاري مـذکور در آن قـانون داراي شخصـیت      شـرکت  قانون تجارت، کلیـه 

دارا بودن شخصیت حقوقی به ایـن  «و مؤسسین هستند.  ءحقوقی مستقل از شرکا

هـا  صلاحیت داشتن حقوق و تکالیف و صلاحیت اجـراي آن  ،که شرکت است معنا

مسـتقل از   تـا دهـد  این شخصیت حقوقی مستقل به شرکت اجـازه مـی   1».را دارد

اراي و یـا مـدیران خـود در مقابـل اشـخاص ثالـث د       ءن، شرکایسهامداران، مؤسس

  

  .40ص 1ج  ،)1386(تهران: انتشارات سمت،  هاي تجاريحقوق شرکت. ربیعا اسکینی، 1
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این حقوق و تکالیف بسیار گسترده است و جز آنچـه   حقوق و تکالیف گردد. دامنه

بـه  شـرکت  که جایی پس. گیردبرمیدر را است یعیمختص اشخاص طب بالطبیعه

 ءاتکا با و شخصاً گرددیبا اشخاص ثالث م یحقوق وارد رابطه یتشخص ینا واسطه

 هـر  نمـودن  تلقـی  مسـئول . باشـد  حاصـله  تعهدات گويپاسخ بایدخود  ییبه دارا

 شـرکت  حقـوقی  شخصـیت  هنـوز  کـه  اییج ـ در شـرکت،  از غیـر  دیگري شخص

    .است اصل این خلاف ـدر ظاهر  کمدست ـ برجاستپا

کـه   1اصل مسئولیت محدود: یکی از نتایج شخصیت حقـوقی مسـتقل   دوم،

 »مسـئولیت محـدود  «شـود اصـل   اعمال می 2هاي تجاريدر برخی شرکتحداقل 

هـا  ) در این دسته از شـرکت ءبه این معنا که مسئولیت سهامداران (یا شرکا ؛است

یـا  ، منحـل  شـرکت  ،در شرکت است و چنانچـه روزي  آنان محدود به میزان آورده

خود مسئولیتی در قبال دیون احتمـالی شـرکت    ورشکسته شود آنها زائد بر آورده

ارایـی آن، بـراي وصـول    شـرکت و تقسـیم د   د. بستانکاران نیز بعد از تصـفیه ندارن

اینکـه دادگـاه    3وصول خود اصولاً حق رجوع به سـهامداران را ندارنـد.  مطالبات بلا

ر یـا شـریک وي را   یت محدود سـهامدا فارغ از مسئول ،مورد بحث رأي صادرکننده

خود در مقابل تعهدات شرکت مسئول دانسته و حکم بـه مسـئولیت    زائد بر آورده

 رأيجالـب توجـه دیگـر     اسـت نکتـه  نامحدود سهامدار یا شریک مورد اشاره داده 

  .باشدمیمورد بحث 

  

عبور از شخصیت حقوقی شرکت در فرض تقلب شریک در حقوق ایران «، نیا و دیگران . مرتضی شهبازي1

  .10ص: )1390(تابستان  74ش ،مجله حقوقی دادگستري، »و انگلیس

به این دسته  هاي با مسئولیت محدود است؛ از دیربازهاي سهامی عام و خاص و شرکتشرکت ،. مقصود2

(تهران: بنیاد حقـوقی  حقوق تجارت : حسن حسنی، گویند. نکمی »هاي سرمایهشرکت«ها از شرکت

دقیـق ارزیـابی   بنـدي آن را غیر ندگان با انتقاد از این تقسیمبرخی نویس ؛342ص ،2ج ،)1389میزان، 

اند که هاي با مسئولیت محدود دانسته؛ ثمره انتقاد را در شرکت10، صپیشین اسکینی،ربیعا اند: کرده

   .234اند. همان، صشمار آوردههاي شخص و سرمایه بهشرکت اي از هر دو دستهآن را آمیزه

هاي سـهامی عـام و   ) درمورد شرکت1347لایحه اصلاح قسمتی از قانون تجارت (مصوب  1: ماده . نک3

  هاي با مسئولیت محدود.مورد شرکتت درقانون تجار 94خاص و ماده 
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قانون مدنی مقرر داشته اسـت:   231اصل نسبی بودن قراردادها: ماده  ،سوم

اسـت مگـر    مـؤثر  هاآنقانونی مقام متعاملین و قائم دربارهعاملات و عقود فقط م«

د شخصی غیـر از طـرفین   توانتر، قرارداد نمیبه عبارت ساده 1».196مورد ماده در

ن را بدهکار یا بستانکار کند یا آنها را ملزم به انجام کـار  آنامقام قانونی عقد یا قائم

شخصـیت حقـوقی مسـتقل قائـل      ،حال کـه بـراي شـرکت    2.نمایدیا انتقال مالی 

ایم در قراردادهایی که شرکت یکی از طرفین آن است حقوق و تعهدات ناشی  شده

متعهـد دانسـتن شخصـی غیـر از شـرکت       هذاگردد. علیاز قرارداد متوجه وي می

  ست.  ناقض اصل نسبی بودن قراردادها ظاهرال علی

 :رأيب) تحلیل 

شخصیت حقوقی شرکت متضمن فواید بسیاري در روابـط  هرچند اصل استقلال 

، در کنـار  )مسئولیت محدود( ترین نتیجه آنلکن این اصل و مهم 3تجاري و مالی است

پیامدهاي منفـی آن   ،اقتصادي و تجاري هدف انتقاداتی نیز قرار گرفته کارایی در روابط

اصـل اسـتقلال شخصـیت    بـر  وارده  ترین عیب و انتقادمهم 4از نظر پنهان نمانده است.

تحمیل خطرات ناشی از ورشکستگی شـرکت تجـاري بـر     ،حقوقی و مسئولیت محدود

    5.باشدمیبستانکاران خصوصاً بستانکاران بدون وثیقه 

 خـورد؛ چشـم مـی  کشور ما بیشـتر بـه   این معضل در نظام فعلی قانونگذاري

 ـ      که مقنن اجازهچرا مؤسسـین  ه تأسیس شـرکت تجـاري بـا حـداقل سـرمایه را ب

  

قانون مدنی باشد که پیرامون شرط ضمن عقد به نفع  196قسمت اخیر ماده  ،رسد منظور. به نظر می1

  ثالث است.  شخص

، 3ج)، 1368 بهنشر، انتشارات(تهران: قراردادها  یقواعد عموم ی؛مدن حقوق یان،کاتوز یرناصر. ام2

  .276ص

 یحقوق تیشخص« ،يصقر منصور: نک یحقوق تیشخص دیفوا لیتحل و هیتجز مختصر مشاهده يبرا. 3

  .15ـ 14ص ص :)1344(مهر و آبان  147ش ،اتاق بازرگانی نامه »يتجار يهاشرکت

 هاينفوذ در پوشش شخصیت حقوقی شرکت ک: اسماعیل فرجی،نبراي ملاحظه مشروح بحث  .4

، )1390(تهران: دانشگاه تربیت مدرس،  وصی، رساله براي دریافت درجه دکتري حقوق خصتجاري

  . 28ـ  10ص ص

  .پیشینو دیگران،  نیا شهبازيمرتضی  .5
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عمـومی دیـون و تعهـدات وي     دهد. با توجه به اینکه دارایی هر شخص وثیقـه  می

تواننـد  است، از این رو ما با اشخاصی با دارایی بسیار ناچیز مواجهیم که عمـلاً مـی  

موجـب آراء قطعـی   قد کنند. حتی در صورت محکومیـت بـه  قرادادهایی کلان منع

ز طرفی اجـراي مـاده   سبب ناممکن است. ابه همین آنها دادگاه، اجراي حکم علیه 

بـه  براي وصول محکـوم هاي مالی که اهرم مؤثري اجراي محکومیت قانون نحوه 3

در ایـن مـوارد    1ت.اشـخاص حقـوقی قابـل اجـرا نیس ـ     درخصـوص مالی است نیز 

راحتی متوسـل بـه نهـاد ورشکسـتگی شـوند کـه       توانند بهء میسهامداران و شرکا

ماندن دیون اشخاص ثالـث از شـرکت منجـر شـده یـا اینکـه       احتمالاً به بلاوصول 

  د.  سازبات را با مشقت بسیار مواجه میوصول مطال

از طرفی، اصل آزادي کامل بر تأسیس شرکت حاکم است و هـیچ مجـوزي    

کـه ایـن موضـوع نیـز راه را بـراي تأسـیس        2براي تأسیس شرکت نیـازي نیسـت  

کند. مجموع این اوصاف باعث شـده تـا بـه تعبیـر     باز می 3هاي فاقد داراییشرکت

هـا یکـی از   حقـوق شـرکت   حـوزه  ر حقوق ایران همانند سایر کشـورها د«برخی، 

  کـه مجموعـه  چرا 4؛»هاي مختلف تقلب رواج داردهایی است که در آن شیوهزمینه

  

له تا علیه به تقاضاي محکومبه از طرق مذکور در این قانون ممکن نگردد محکومکوماگر استیفاي مح .1

  شود. له حبس میاي اعسار او یا جلب رضایت محکومشدن ادع زمان اجراي حکم یا پذیرفته

قـانون بـازار اوراق بهـادار جمهـوري      25هاي سهامی عام صادق نیست؛ مـاده  البته این گفته بر شرکت .2

دن ایـن قـانون، بـراي ثبـت     ـالاجـرا ش ـ از تـاریخ لازم «) مقرر داشته: 1/9/1384ن (مصوب اسلامی ایرا

نویسـی توسـط مرجـع ثبـت     پذیره اعلامیهانتشار  اجازه ،آنها سرمایههاي سهامی عام یا افزایش شرکت

هـاي  نویسـی شـرکت  پـذیره  اعلامیـه انتشـار   هذاعلی». شودها پس از موافقت سازمان صادر میشرکت

 23. ماده سهامی عام با موافقت سازمان بورس و اوراق بهادار جمهوري اسلامی ایران مقدور خواهد بود

سازمان بعد از بررسی تقاضاي ثبت اوراق بهادار و ضمائم آن و اطمینـان از  «قانون مزبور نیز در توضیح 

ضوابط «العمل در دستور». کندیسی اقدام مینوپذیره ياعلامیهبا مقررات، نسبت به تأیید  ها آنانطباق 

 27/4/1386امی عـام (مصـوب  ـسه ـهـاي  تـنظارت سازمان بر فرآیند تأسیس و افزایش سرمایه شرک ـ

هـاي  اي به ضوابط و شرایط احتمالی تأسیس شـرکت اشاره» مدیره سازمان بورس و اوراق بهادار)هیأت

 اعلامیهرسد صرف انطباق درخواست بر قوانین براي صدور مجوز انتشار سهامی عام نشده لذا به نظر می

  نویسی کافی است. پذیره

  شود. نیز گفته می »هاي کاغذيشرکت«ها در عرف به این قبیل شرکت .3

  .24همان، ص  .4
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هـاي تجـاري و   تـا از شـرکت  آورد این امکان را براي افراد فراهم مـی  ،مسائل فوق

با مخفـی شـدن در    ،متقلبانه نموده مسئولیت محدود استفاده ور خاص قاعدهط به

  استفاده نمایند.  مستقل شرکت از این قالب سوءقوقی پشت حجاب شخصیت ح

تجاري پیش از نظام حقـوقی مـا در    هايله سوءاستفاده از قالب شرکتئمس

مقابله بـا  در پی راهی براي  انحقوقدانو  ها دادگاهمطرح و  ،هاي حقوقی غربینظام

محصـول تـلاش    1»خرق حجاب شخصیت حقـوقی شـرکت  « اند. قاعدهآن برآمده

مزبـور   قاعـده  لا در این راستا بوده است.و حقوقدانان نظام حقوقی کامن ها دادگاه

آمریکـا و تحـت تـأثیر اقتضـائات و      ر در محـاکم ایـالات متحـده   ظاهراً نخستین با

ا و قضایی سایر کشوره ، به قوانین و رویهالزامات تجاري و اقتصادي مطرح گردیده

خرق حجـاب  « 2است. یافتهالمللی دادگستري راه مراجع داوري و حتی دیوان بین

شخصیت حقوقی شرکت حاکی از ایجـاد وضـعیتی اسـت کـه طلبکـاران شـرکت       

را نادیـده   ءشـرکا شرکت مسئولیت محدود  هیسرمانبودن بتوانند در صورت کافی 

 نکتـه  3.»ها مراجعـه کننـد  آنطلب خود به دارایی شخصی  براي استیفايگرفته و 

فوق آن است که بسـتانکاران بـراي رجـوع بـه      اعمال قاعده درخصوصقابل توجه 

یعنی در صـورت   ؛شرکت ندارند ورشکستگی و تصفیهي به طی مراحل نیاز ءشرکا

توانند شخصیت حقوقی شرکت و مسئولیت محـدود  می ءوجود اسباب خرق، شرکا

یـا منتفعـان اصـلی     ءمستقیماً بـه دارایـی شخصـی شـرکا    ، را نادیده گرفته ءشرکا

   5.نمایندرجوع  4شرکت

  
موسـوم بـه    این قاعده در ادبیات حقوقی کشور ما علاوه بر عنوان رایج خرق حجاب شخصیت حقوقی، .1

» نفوذ در پوشش شخصیت حقوقی شرکت«و » عبور از شخصیت حقوقی شرکت« چونعناوین دیگري 

اعمال قاعده خرق حجاب شخصیت حقوقی بر مدیران؛ تحلیـل  «ملیحه زارع،  و یا جنیديک: لعناست. 

مجله مطالعات حقـوق   ،»شرکت سرمایه در قبال دیون پرداخت نشدههاي مسئولیت مدیران شرکت

ــی ــتان   1، شتطبیق ــار و تابس ــی     88ص :)94(به ــارت انگلیس ــه عب ــوق ترجم ــابیر ف ــامی تع . تم

Piercing/Lifting The Corporate Veil باشد.می  

الملل در پرتو خرق حجاب صلاحیت فراسرزمینی در حقوق بین«یاسر ضیائی،  و . محسن محبی2

  .8ص :)1391(پاییز و زمستان  47، شالمللیمجله حقوقی بین »شخصیت حقوقی

  .87ص، پیشین، ملیحه زارع و . لعیا جنیدي3

  .12، ص پیشینو دیگران،  نیا شهبازي. مرتضی 4

  .97، ص پیشین، ملیحه زارع و جنیدي . لعیا5
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اي قاعده ،خرق حجاب شخصیت حقوقی شرکت شایان ذکر است که قاعده

ترین آن همانا اثبات اثبات شرایطی است که مهم استثنائی و اعمال آن منوط به

  1از شرکت تجاري است. آنان و سوءاستفاده ءشرکاتقلب شریک یا 

جراي انصـاف  لا براي اهاي کامنتلاش دادگاه نیز مولود دیگري که آن قاعده

 ي تجـاري و اشـخاص ثالـث اسـت قاعـده     هـا بین شرکتمادر روابط قراردادي فی

 مرحلـه هرگاه ثابت شـود کـه در   «موجب این قاعده، باشد. بهمی 2»اصیل واقعی«

کنترل شخص خارجی باشد تعهـد  متعهد تحت سلطه و  ارادهحقوقی،  رابطهایجاد 

بـه عبـارت دیگـر،     3».توان منتسب به اصیل واقعی مذکور دانستشده را میایجاد

امور مربوط به ی، که طرف قرارداد اثبات نماید شخص، زمانیمذکور موجب قاعدهبه

وي کـه در زمـان ایجـاد تعهـد     دیگري و به نام او انجام داده، به نح ـ خود را توسط

توان شخص اخیر اصیل ظاهري کاملاً تحت تسلط آن شخص غایب بوده، می اراده

از روابط قـراردادي (و یـا   را اصیل واقعی تلقی نمود و وي را مسئول تعهدات ناشی 

چنـد کـه   صیل ظاهري و شخص ثالث تلقی نمود هرمابین اقراردادي) فیحتی غیر

  شده را منتسب به خود جلوه داده باشد. امور انجام اصیل ظاهري کلیه

اثبات سلطه  ،یواقع یلاص قاعده در اساسی عامل شد گفته طورکههمان

 بتـوان  کـه نحويبه است ظاهري اصیل اقدامات بر عیواق یلکنترل مؤثر اص یا

اقدامات موصوف را  ،داده تنزل وسیله یک یا وکیل یک حد تا را ظاهري اصیل

  
لا وجـود نـدارد و محـاکم    واحدي بین محاکم در نظام کامن مزبور رویه درخصوص شرایط اعمال قاعده. 1

انان سـعی  قوقـد کننـد. ح سـی مـی  برر )Case By Case(هر پرونـده جداگانـه    درخصوصشرایط را 

جهـت ملاحظـه مشـروح بحـث در ایـن       .مختلف این شرایط را استخراج نمایند اند از بررسی آراء نموده

هـاي انگلسـتان و نیـز مـداخلات     در دادگـاه  بارهاینترین آراء صادره درخصوص همچنین برخی از مهم

 ـو نیـز   ؛24ــ  12صص، پیشـین دیگران،  و نیا شهبازي ک: مرتضین قانونگذار در این زمینه ک: لعیـا  ن

  .90ـ  89ص ص ،پیشین، ملیحه زارع و جنیدي

خود « یاللفظتحت يبه معنا  Alter Egoنیلات واژه یاصطلاح ترجمه »یواقع لیاص« یواژگان بیترک. 2

 هینظر« ،يرینص یمرتضترجمه شده است.  یواقع لیآن به اص یاصطلاح ياست که با توجه به معنا »گرید

  . 244 ـ 211 صص): 1364(بهار  2ش ،یالمللنیب یحقوق مجله ،»alter egoو  یواقع لیاص

  .224. همان، ص 3
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 اشخاص هم ،قاعده این اجراي محمل هرچند. دانست واقعی اصیل به منتسب

معمـول   طـور به و عملاً لکنورا  یو هم اشخاص حقوق گیردمیدربر را حقیقی

 یـا  و حقیقـی  اشـخاص  منویـات  اجـراي  ابزارهستند که  یاشخاص حقوق ینا

  . شوندیواقع م ـ یفرع هايدر قالب شرکت ـ تربزرگ حقوقی اشخاص

 یا سلطه اثبات براي اياماره عنوان به توانمی را ذیل جهات از هریک

  :نمود تلقی واقعی اصیل به ظاهري اصیل اعمال انتساب و کنترل

 یهآشـکارا فاقـد سـرما    آن تشکیل ودمقص انجام برايرکت ـهرگاه ش - 1

  لازم باشد.

 وجـود  منطقی تفکیک شرکت و سهامداران شخصی هايحساب بین - 2

  .باشد نداشته

 امـور  انجـام  بـراي  ايوسـیله  و نـام  عنـوان  بـه  را شرکت سهامداران - 3

 اعتبـارات  خویش یبه کمک امکانات شخص یا داده قرار خود شخصی

 ثالـث  اشخاص کهطوريبه باشند آورده وجودبه شرکت براي ظاهري

  1.باشد فریفته را

 اعمال و فرضیاست  يامر ،شرکت شخصیت که داشت توجه باید البته

 یقیکه متشکل از اشخاص حق ـ آن ارکان طـتوس آن تصمیمات و حیاتی

 شخصیت نهادن کنار براي وابستگی از درجه این لکن گیردیصورت م ـ است

اصل استقلال  مراعات ءشرکا است لازم بلکه نبوده کافی شرکت حقوقی

جدا  ءشرکا هايحساب از شرکت هايو حساب یندرا ننما یحقوق یتشخص

 يشاغل باشد که منحصراً مربوط به شرکا يبه امور یشخص حقوق و ،نبوده

  2آن است.

  

  .229 -228ص صهمان،  .1

اصیل « گردد. شایان ذکر است اجراي قاعدهاطلاق می» شرکت اسیر«لا به چنین شرکتی در کامن .2

لا شرایط دیگري نیز دارد لکن هدف نوشتار حاضر تنها آشنایی قضایی محاکم کامن در رویه» واقعی

  .244 -211ص صهمان، نک: کلی با این قاعده است. براي ملاحظه بحث تفصیلی در این مورد 
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 ایجـاد  براي لاو حقوقدانان نظام کامن 1ها دادگاهاز تلاش  ايپارهبه  فوقاً

واید و پیامدهاي منفی اصل استقلال شخصـیت حقـوقی شـرکت و    میان ف 2تعادل

عمـل   محـدوده  هـا کـه بـه   کوشـش اصل مسئولیت محدود اشاره شد. البتـه ایـن   

بـا پیشـتازي و ابتکـار     ،و بر این حوزه تأثیر گذاشـته است  3قانونگذار نیز وارد شده

  هاي این نظام حقوقی بوده است.  عمل دادگاه

له شخصـیت حقـوقی   ئشـده پیرامـون مس ـ  ادثطبعاً اشـکالات و مسـائل ح ـ  

نیـز مطــرح و  کشـورمان  در نظـام حقـوقی    ءمسـتقل و مسـئولیت محـدود شـرکا    

و حقوقدانان را بر آن داشته تا با توجه به اصول کلی حقوقی دائر بر منـع   ها دادگاه

فکـر  و جلوگیري از بروز تقلب نسبت به قانون و نیز لزوم برقراري عدالت بـه   اضرار

  ضعف بپردازند.براي پوشش این نقطهاي چاره

برخی حقوقدانان، متأثر از نظریه خرق حجـاب شخصـیت حقـوقی در نظـام     

از مفـاهیم سـنتی نظـام حقـوقی     ، اي جـامع لا در تلاش براي تمهید نظریـه کامن

حق، منع تقلب نسبت به قانون و قاعده فقهـی   منع سوءاستفاده ازکشورمان نظیر 

اند با تنقیح مناط از برخی مقررات پراکنده قانونی نمودهو سعی  لاضرر بهره جسته

مـانع نفـوذ حقـوقی     4قانون اساسی جمهـوري اسـلامی ایـران    اصل چهلمخصوصاً 

بر این اساس و با توجه بـه تعریـف   «هاي تجاري شوند. متقلبانه از شرکت استفاده

  

  توان به آراء ذیل اشاره نمود:میء در این حوزه ترین آراشاخصاز میان  لادر نظام حقوقی کامن .1

  .Tan v Limالف) پرونده 

  .Gencor v Dalbyب) پرونده 

  Horne.Motor Co Ltd vج) پرونده 

  . Chandler v Cape picد) پرونده 

  Industries apeCAdams v) پرونده ه

  v Breach Wood Morors Ltd reasyC) پرونده و

  .30، صپیشین. اسماعیل فرجی، 2

نک: مرتضی » خرق حجاب شخصیت حقوق« تأثیرپذیري قانونگذار در انگلستان از نظریه براي ملاحظه .3

  19، صپیشیننیا و دیگران،  شهبازي

  اضرار به غیر یا تجاوز به منافع عمومی قرار دهد. اعمال حق خویش را وسیله تواندکس نمی. هیچ4
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کـه انگیـزه   آن اسـت، درصـورتی   سازندهشرکت تجاري که عنصر قرارداد از عناصر 

مؤسسین در عمل حقوقی تشکیل شرکت احراز شود، با تمسک به حکـم   متقلبانه

تـوان مـانع از نفـوذ حقـوقی اقـدامات      کلی استخراجی از مواد قانونی مـذکور مـی  

  1.»شرکاي شرکت تجاري شد متلقبانه

 اندكهاي فوق، محاکم هنوز در این خصوص مردد هستند و رغم تلاشعلی

موضـوع نقـد در    رأياز این نظریات در دست است.  ها دادگاهاز استقبال شواهدي 

  این نوشتار یکی از این موارد است.  

کننده ضمن عبور از شخصیت حقوقی شـرکت،  دنامه، دادگاه صادردادر این 

ثـالثی کـه    بـر  را یافتهبا مباشرت شرکت انجام مسئولیت ناشی از اقدامات حقوقیِ

تحمیل نموده است (خوانده ردیـف   ،اصلی شرکت دانسته ندهکنوي را مدیر و اداره

تحت کنترل مؤثر شخص خـارجی   ،شرکت موصوف که چوناستدلال  اینبا  ؛اول)

را از یک شخص حقوقی به یک وسیله صـرف بـراي    )شرکتآن (حدي که تا بوده 

است لذا باید با عبـور از   تبدیل نمودهتجارت و کسب و کار شخص خارجی مذکور 

تعهدات ناشی از روابـط حقـوقی    بیابد وشخصیت حقوقی مفروض، منتفع اصلی را 

. هرچند استنتاج فوق به عنوان یـک جهـت   ایدشخص حقوقی را به وي تحمیل نم

حکمی قابل تأیید است لکن دادگـاه اشـاره واضـحی بـه جهـات موضـوعی قضـیه        

پرداخـت  مـی  )جهات موضوعیآن (بیشتر به  اندکیبود میکه بهتر ننموده درحالی

که عدم استقلال شخصـیت شـرکت و تنـزل آن بـه      اع و احوالیـاوضین ـبه تبیو 

توجـه  کنـد  اثبـات مـی  را ب و کـار اصـیل واقعـی    ــ ـت کسـض جهـابزارِ محیک 

  نمود.   میي بیشتر

  

. هرچند این نظریه 144 ـ 109صص، پیشیناسماعیل فرجی، : نک. براي تفصیل بیشتر 30همان، ص. 1

است؛ چنانکه براي مثال، اگر ابهاماتی  دربرگیرنده ستودنی و قابل توجه است لکن ،به عنوان گام نخست

در تداوم  آنها احراز نشود لکن انگیزه متقلبانهدر عمل حقوقی تشکیل شرکت  ءشرکا قصد متقلبانه

مانع از نفوذ حقوقی اقدامات متقلبانه « جملهمنظور از و یا تکلیف چیست؟  گرددز محرحیات شرکت 

ست؟ آیا فرض خرق حجاب شخصیت حقوقی تنها محدود به دقیقاً چی »شرکاي شرکت تجاري شد

  مرتکب تقلبی شوند؟ ءفرضی است که شرکا
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رف کنترل مؤثر بر اعمـال اصـیل شـرکت را بـراي انتسـاب      ص ،ظاهراً دادگاه

 احراز قصد تقلـب دانسـته   به آن را منوط، ستهنمسئولیت به اصیل واقعی کافی ندا

جلـوگیري از تقلـب نسـبت بـه قـانون و منـع        کـه در ادامـه بـه قاعـده    چرا ؛است

انگیـزه متقلبانـه را بـا     بـر حسـب ظـاهر،    اگرچه 1سوءاستفاده از حق استناد کرده

اي بـه  رهلکن به مانند بند پیشین اشا ،مراجعه به اوضاع و احوال قضیه احراز نموده

  عمل نیاورده است.اوضاع و احوال موصوف به

دادگاه در جهت یافتن محملی براي جلـوگیري از تقلـب و منـع    جد و جهد 

تواند در موارد مشابه راهنماي عمل محاکم قرار گیرد. اضرار قابل توجه است و می

در نظـام  ) Alter Ego(استدلال دادگاه بسـیار شـبیه بـه نظریـه اصـیل واقعـی       

 الواقع دادگاه منتفع اصلی را اصیل واقعی قرارداد تلقی نموده استفیست. لا نکام

انعقاد قراردادي براي خـود  کننده قرارداد، تشخیص داده که قصد منعقدگونه و این

بوده نه براي شرکت؛ اوضاع و احوال حاکم بر قضیه هـم دادگـاه را در ایـن مسـیر     

اسب براي صـدور حکـم در   توان محمل نظري منیاري کرده است. از همین جا می

سـود و زیـان ناشـی از یـک قـرارداد بـه        حقیقت، آنجا کهموارد مشابه را یافت. در

 ـنمیازشخص حقوقی به عنوان یک شخص مستقل ب عکس مسـتقیماً  الگردد بلکه ب

اصـیل  «تـوان شـخص اخیـر را    متوجه شریک یا سهامدار یا شخص مدیر است می

ناگفتـه  تعهدات ناشی از قرارداد را نیز بر وي تحمیل نمـود.   کرد وقلمداد  »واقعی

؛ پرداخـت  نیـز  2قـانون مـدنی   196مـاده  به تفسیر توان مینماند که از این منظر 

حقوق و تعهدات ناشی از قرارداد را متوجـه کسـی دانسـته     ،مقنن در ماده مذکور

و یا بعـداً خـلاف    آن (قرارداد)اینکه موقع عقد که قرارداد را منعقد کرده مگراست 

کـه  اسـت  متعرض فرضی نشده امر، . قانونگذار در ظاهر گرددثابت تصریح و یا آن 

  

 ،احراز قصد تقلب ،»جلوگیري از تقلب نسبت به قانون« قاعدهو اجراي تر، براي اعمال طبق نظر صحیح. 1

قانون  جلوگیري از تقلب نسبت به قاعده« رسول قاسمی،و  طباطبائیمحمدصادق نک: ضروري است. 

  .130ص :)1390(زمستان  31، شمجله حقوق اسلامی »در حقوق داخلی

یا پس از آن،  عقدهنگام اینکه شود مگرمیمحسوب  فرد کند آن معامله براي خودکسی که معامله می .2

  .. .گردد.ثابت و یا تصریح  خلاف آن
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اینکـه  ثبات در صورت اشخصی نیابت خود را هنگام انعقاد قرارداد اعلام کند لکن 

رسد مـانعی بـراي رجـوع بـه اصـیل      به نظر نمی نمودهقرارداد را براي خود منعقد 

فیه نیز در این فرض باشد. در مانحن ـقرارداد است   ندهکه همانا منعقدکن ـواقعی  

خـود را مـدیر شـرکت     ،کننـده قـرارداد  اتفاقی افتاده است؛ هرچنـد منعقد  چنین

 الواقع قرارداد براي خـود با توجه به اوضاع و احوال محرزشده فی ولیمعرفی کرده 

     احتمالی. براي فرار از تعهداتاست  بودهپوششی صرفاً شرکت  ، واو بوده

قابـل دفـاع و    ،رأياست هرچند جهات موضوعی و حکمـی  یادآوري  لازم به

اقعـی را  اصـیل و از ایـن حیـث کـه شـرکت و      رأيکن منطـوق  یلو باشدمیتأیید 

واقع باید در نظر داشـت  ، قابل انتقاد است. بهمتضامناً مسئول پرداخت دین دانسته

و مسئول دانسـتن دو  شود تلقی میخلاف اصل  ،تضامن ایرانکه در نظام حقوقی 

که در دادنامه به نیازمند تصریح قانونی است حال آن در قبال دین واحد تنیا چند 

آن جـا کـه نهایتـاً    ضافاً در قضـیه حاضـر از   اي نشده ممستند قانونی تضامن اشاره

 ـ(اصـیل ظـاهري    و دیگـري   اسـت  (اصـیل واقعـی)  طـرفین  تعهد متوجه یکی از 

 علـی القاعـده آن کـه    نزول داده شـده  »وسیله«ها در حد یک تن شخص حقوقی)

  .اوست متوجه تعهد
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  گیرينتیجه

کارایی روابط تجاري و اقتصادي مستلزم پذیرش برخی اصول خـاص اسـت؛   

باشـد  مـی هاي تجاري یکی از ایـن اصـول   اصل استقلال شخصیت حقوقی شرکت

خلاف عدالت و انصـاف  کن است در برخی موارد کارکردي برلکن اصل مذکور ممو

اي هو راه تقلب و سوءاستفاده را باز کند. حقوقدانان و محاکم در نظام باشد داشته

اند با طـرح نظریـه خـرق حجـاب     سعی نموده لاحقوقی غربی، خصوصاً نظام کامن

ترکـردن مقـررات حقـوق    شخصیت حقوقی شرکت عـلاوه بـر کمـک بـه عادلانـه     

تقلال شخصـیت حقـوقی شـرکت تعـادل     ها بین منافع و مضرات اصل اس ـ شرکت

ذاران و حتـی  عمل قانونگ به حوزه ها دادگاهها با محوریت برقرار نمایند. این تلاش

  المللی نیز راه یافته است. هاي داوري بیندیوان

تقلب و سوءاستفاده و نیل به عـدالت در  هاي مشابهی براي بستن باب تلاش

با احتیاط با ایـن   نچند محاکم کشورمانظام حقوقی ما نیز صورت گرفته است؛ هر

نظریات مواجه شده لکن شواهدي از اسـتقبال و پـذیرش نظریـاتی مشـابه خـرق      

موضوع نقـد   رأيدر دست است.  ،حجاب شخصیت حقوقی شرکت از سوي محاکم

دادگاه بـا اسـتعانت از اصـول    یادشده،  رأي باشد. درمیجمله  آندر این نوشتار از 

قانون و با استفاده از مفهوم کلیدي  حق و منع تقلب نسبت بهمنع سوءاستفاده از 

نمـوده  لا وضـع   در نظام کـامن  1اصیل واقعی اي مشابه قاعدهقاعده» ثرؤکنترل م«

حکـم   ،منتفع اصلی فعالیت شرکت را در قبال تعهدات آن مسئول دانسـته است و 

تـوان  که می باشدمیجهت قابل توجه  آناز  رأيبه محکومیت وي داده است. این 

ی مسـتقل شـرکت و تلاشـی بـراي     عطفی در مفهوم شخصـیت حقـوق   آن را نقطه

ها جهت نیل به عدالت و منع تقلـب نسـبت   پردازي در عرصه حقوق شرکتنظریه

  به قانون دانست. 

   

  
1. Alter ego 
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  فهرست منابع:

 کتب:

(تهـران: انتشـارات    1، جهـاي تجـاري  حقوق شـرکت اسکینی، ربیعا،  -1

  .)1386سمت، 

 .)1389(تهران: بنیاد حقوقی میزان،  2ج ،حقوق تجارتحسنی، حسن،  - 2

هـاي  نفوذ در پوشش شخصیت حقـوقی شـرکت  فرجی، اسماعیل،  -3

، رساله براي دریافت درجـه دکتـري حقـوق خصوصـی (تهـران:      تجاري

 ).1390 مدرس، تیترب دانشگاه

 3ج ،قراردادهـا  یعمـوم  قواعـد  ؛یمدن حقوق رناصـر، یام ان،یکاتوز -4

 ).1368 بهنشر، انتشارات(تهران: 

 یحقـوق  ادی ـبن :(تهـران  يتجار يهاشرکت حقوقکـوروش،   ،یانیکاو  -5

 ).1393: زانیم

 مقالات:

خـرق حجـاب شخصـیت     اعمـال قاعـده  «زارع،  ملیحـه جنیدي، لعیـا و   -1

قبال هاي سرمایه در حقوقی بر مدیران؛ تحلیل مسئولیت مدیران شرکت

 1، شمطالعات حقـوق تطبیقـی  مجله  »شـرکت  نشدهدیون پرداخت

 .)1394 (بهار و تابستان

 لیو اسـماع  یانی ـکـوروش کاو  ،یتفرش ـیسـائ یع محمد ،یمرتض ا،ینيشهباز - 2

در حقـوق   کیشرکت در فرض تقلب شـر  یحقوق تیعبور از شخص« ،یفرج

 ).1390(تابستان  74ش يدادگستر یحقوق مجله ،»سیو انگل رانیا

نامـه اتـاق    »هـاي تجـاري  شخصیت حقوقی شـرکت «صقري، منصور،  -3

 .)1344(مهر و آبان  147ش ،بازرگانی
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جلـوگیري از تقلـب    قاعـده « قاسـمی،  رسـول صادق و طباطبائی، محمد -4

 31، شمجلـه حقـوق اسـلامی    »نسبت به قـانون در حقـوق داخلـی   

 ).1390(زمستان 

صــلاحیت فراســرزمینی در حقــوق «ضــیائی،  یاســرمحبــی، محســن و  -5

مجلـه حقـوقی    »ب شخصـیت حقـوقی  الملل در پرتو خـرق حجـا   بین

 .)1391(پاییز و زمستان  47، شالمللی بین

مجلـه حقـوقی    »alter egoواقعی و نظریه اصیل « نصیري، مرتضی، - 6

 .)1364(بهار  2، شالمللیبین
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  پیوست:

  اول رأيمشخصات 

  9209970220101717 شماره دادنامه:

  دادگاه تجدیدنظر استان تهران 1شعبه : یدگیرسمرجع 

  دادگاه رأي

 دادنامه به نسبت. ت.ح ازآقاي وکالت به. د.م آقاي تجدیدنظرخواهی درخصوص

] که[ تهران عمومی دادگاه 35 شعبه از صادره 18/8/92 مورخ 92000965 شماره

 پرداخت به) تجدیدنظرخواه( خواندگان تضامنی محکومیت بر حکم صدور بر مشتمل

 مبلغ و خواسته اصل عنوان به کارتن خرید بابت ریال 232/676/376/2 مبلغ

 و تعرفه طبق وکیل الوکاله حق پرداخت و دادرسی هزینه بابت ریال 524/533/47

 از خواسته مابقی به نسبت و سررسید تاریخ از چک مبلغ به نسبت( تأدیه تأخیر خسارت

 نیست موجه و وارد درمجموع باشد می تجدیدنظرخواه حق در) دادخواست تقدیم تاریخ

 عنایت با موصوف دادنامه و بوده قانونی منقصت و ایراد از خالی و صحیح ،صادره رأي و

 قواعد و مقررات و اصول رعایت با و طرفین ابرازي مستندات و پرونده محتویات به

 و مدیونیت احراز بر مبنی بدوي دادگاه استنباط و استدلال بر و گردیده اصدار دادرسی

 را تجدیدنظرخواهی بنابراین .باشد نمی وارد اي خدشه تجدیدنظرخواه تضامنی مسئولیت

 از 358 ماده به استناد با را عنه معترض دادنامه ،اعتراض رد با و تشخیص ،غیرموجه

  .است قطعی ،رأي این .نماید می ییدأت مدنی امور در دادرسی آیین انونق
  

  دوم رأي مشخصات

  92000965 :يبدو رأي شماره

  تهران یحقوق یدادگاه عموم 35شعبه  :رسیدگی مرجع

  دادگاه رأي

ق.ق. و ع.ط.  :یـان الف. با وکالـت آقا  يبند بسته یعشرکت صنا يدعو درخصوص

 شـرکت ت. بـه خواسـته    -2م.د.  ياـآق ـ يدـت بعـا وکالـح.ت. ب ياــآق -1ت ـیطرف به

بـه اعتقـاد دادگـاه،     یبا احتساب خسـارات دادرس ـ  یالر 232/676/376/2مطالبه مبلغ 

آن مستقل اسـت و   یراناعضاء و مد یقیحق یتشرکت از شخص یحقوق یتاگرچه شخص

شـود و   یفحق و تکل يدارا تواند یشرکت م ی،حقوق یتاستقلال شخص ینبه لحاظ هم
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 یرشخصاً ضامن تعهـدات شـرکت هسـتند در سـا     ءشرکاکه  ییها شرکت درخصوصجز 

و مسـئول   گو پاسخرا ندارند و شرکت شخصاً  ءشرکاها، طلبکاران حق مراجعه به  شرکت

لکن هرگاه  باشد یاز معاملات آن با اشخاص طرف قرارداد م یناش هاي یبده با رابطه در

کالـت  بـه و  یـا  یگـر را تحت کنترل شخص د یسلسله امور و اقدامات حقوق یک ،شرکت

اراده متعهد تحت سلطه و  یرابطه حقوق یجادکه در مرحله ايا گونه انجام دهد به یگريد

 یلمنتسب به اص توان یرا م یجادشده(ثالث) باشد تعهد ا یکنترل مؤثر آن شخص خارج

کـه شـخص    یهرگاه اقـدامات و اعمـال حقـوق    ،یبه عبارت .(شخص ثالث) دانست یواقع

 یجـه نت ،کننده است از اراده کنترل یناش دهد یانجام م یگرينظر د یر(شرکت) ز یحقوق

 بایسـت  یکننده است و م ـ کنترل یواقع یلاص یاواقع طرف قرارداد که در ودش یگرفته م

 یواقع ـ یلرا بر اص ـ یتگرفت و مسئول یدهشرکت را ناد یحقوق یتقاعده استقلال شخص

و حقـوق   الملل ینانکار آن در حقوق ب  یرقابلغ یگاهعلاوه بر جا یهنظر ینکرد و ا یلتحم

براساس قاعده تقلب نسـبت بـه قـانون و     یزما ن یفقه یو مبان یدر حقوق داخل یقیتطب

حسب گـزارش   یهف در مانحن است اجرااز سوءاستفاده از حق قابل استنباط و  یريجلوگ

سـال بـا خوانـده     17از  یشخواهان ب ـ يمضبوط در پرونده و مستندات ابراز یکارشناس

داشته است  يدوم ارتباط تجار یفسال با خوانده رد 14از  یشت.) و ب ياول (آقا یفرد

 یـق دو شـرکت از طر  مـابین  یمنعقـده ف ـ  يگرفتـه و قراردادهـا   معـاملات انجـام   یهو کل

صـورت گرفتـه اسـت و     یشانامضاء ااول) و با  یفت. (خوانده رد يشخص آقا یندگینما

و  یهمشـارال  یـق بـا خواهـان از طر   يمعـاملات تجـار   يواقع ورود شرکت خوانده به پادر

اول نقـش   یـف خوانده رد یجهاست درنت یرفتهصورت پذ يو یقبل يواسطه رابطه تجار به

بـوده کـه    اي یلهشـرکت وس ـ  یـن را به عهده داشته است و ا یاصل کننده ادارهو  یریتمد

در قبال معاملات آن  یو حت داده یآن انجام م یلهوس اول تجارت خود را به یفرد خوانده

مسئول پرداخت  یواقع یلعنوان اص به یهمشارال ینبنابرا .صادر نموده است ینیچک تضم

 توانـد  یشـرکت نم ـ  یحقـوق  یتو استناد به اصل استقلال شخص ـ باشد یشرکت م یوند

 ،مراتب فوق بنا به .اول باشد یفاز خوانده رد یتبرائت ذمه و رفع مسئول يبرا یمستمسک

مطروحـه را وارد و ثابـت    يدعو ،خوانده یلوک يو ماهو یشکل یاتدادگاه ضمن رد دفاع

قـانون تجـارت و    314 و 313، 310 و مـواد  یقانون اساس 40دانسته و مستنداً به اصل 

خواندگان  یتضامن یتحکم بر محکوم ،یمدن یدادرس یینقانون آ 522و519 ،198مواد 

 یـال ر 524/533/47بابت اصل خواسته و مبلغ  یالر 232/676/376/2به پرداخت مبلغ 

 یـه تأد یربر طبق تعرفه و خسارت تـأخ  یلالوکاله وک و پرداخت حق یدادرس ینهبابت هز

 یمتقـد  یخخواسـته از تـار   یو نسـبت بـه مـابق    یدسررس ـ یخ(نسبت به مبلغ چک از تار

 یـف صادره نسبت بـه خوانـده رد   يرأ .کند یدادخواست) در حق خواهان صادر و اعلام م

شـعبه و   یندر هم ـ یقابـل واخـواه   ،روز پس از ابـلاغ  20و ظرف  یابیغ ،دوم (شرکت)

ــده رد   ــه خوان ــبت ب ــور ،اول یــفنس ــس از ابــلاغ  20و ظــرف  يحض ــل  ،روز پ قاب

  استان تهران است. یدنظردر دادگاه تجد یدنظرخواهیتجد
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. خوانـده ضـمن   است کردهخوانده را  ید اقاله و صدور حکم خلع یذتنف يتقاضا ،یتنهادر

که چون طرف اقدام به استرداد مبلغ ثمن  است کردهحضور در جلسه و قبول اقاله دفاع 

 یـل وک 11/4/1393برابـر سـند مـورخ     ینکـه . نظـر بـه ا  کند ینم یهلذا تخل است نکرده

 يدادگسـتر  یـل و بـا حضـور وک   يدعـو  یـل از وک یـر غ باشد یها که مادرشان م خواهان

اقاله شـود و بـر    16/3/1387مورخ  0551شماره  نامه یعهها توافق کردند که مبا خواهان

 يدعـو  ،شده اسـت لـذا دادگـاه    ییناز خوانده تع یافتیپرداخت ثمن در یبطبق آن ترت

 یـذ تنف ،هـا در دادخواسـت   خواهان یلچند که وکاقاله هر یذها را در قسمت تنف انخواه

ــخ      ــحت تش ــر ص ــول ب ــت محم ــته اس ــخ را خواس ــواد    ،داده یصفس ــه م ــتنداً ب مس

قـانون   285و  284 ، 10،283و مواد  یمدن یدادرس یینآقانون  530و198،515،519

به عنوان اصل خواسـته و   11/4/1393 یخاز تار 16/2/87مورخ  یعاقاله ب یذحکم به تنف

 را خوانـده  قانونی تعرفه طبق وکیل الوکاله و حق یدادرس ینههز یالر 000/530/1مبلغ 

 ،ابلاغ از پس روز بیست ظرف ،حضوري ،صادره رأي. نماید می محکوم ها خواهان حق در

 از ید  خلع دعوي درخصوص. باشد می تهران استان تجدیدنظر محاکم در تجدیدنظر قابل

است که  یافته ییرتغ ينحوه نگارش مفاد اقاله طور ینکهبه ا نظر دعوي مورد ثبتی پلاك

کـه  چندهر .باشـد  یهـا م ـ  توسط خواهان یافتیمنوط به پرداخت ثمن در ید صدور خلع 

 ینکـه نظر به ا ،باشد ینکرده است که به نفع موکل یمتنظ طوريها اقاله را  خواهان یلوک

در  کـه حـق داده اسـت    یعو بـا  يکه به مشـتر  ـ یقانون مدن 377ماده  يفلسفه وجود

 کند يو ثمن حسب مورد خوددار یعمب یمتعهد از طرف مقابل از تسل یفايصورت عدم ا

واقـع تـا   در توانـد  یندارد و خوانده م ـ یتیصخصو یعموجود است و عقد ب یزن ینجادر ا  ـ

 یافـت [را] در ـ باشد یتومان م 000/000/150که  ـ[شده]  که مبلغ ثمن پرداختیزمان

] انجام تعهـد خـود [در]   به[نسبت  حق حبس استفاده کند تا طرف مقابل ینکند از نوع

 حکـم  ،جـاري  قوانین و فعلی شرایط در که خصوص به ؛اقدام کند یافتیاسترداد ثمن در

 اگـر  کـه درحالی ؛شود می اجرا راحتیبه شدن قطعی[و]  صدور صورت در ید  خلع تخلیه

ول ط ـ هـا  سـال  آن وصول براي کند تخلیه پرداختی ثمن دریافت بدون را ملک ،خوانده

 يقسـمت دوم دعـو   ،یجـه نت. درخواهد بود یونو امکان روبرو شدن با اعسار مد کشد یم

روز پـس از   یستظرف ب ،يحضور ،صادره يرأ .شود یخلع خوانده محکوم به رد م یعنی

 ی. درخصوص واخـواه باشد یاستان تهران م یدنظردر محاکم تجد یدنظرقابل تجد ،ابلاغ

د.الف. نسبت به  يآقا یتو خانم م.ك. به طرف .الف.ب يو ن.خ. با وکالت آقا ها ن.د. خانم

[صــادره از  930033/3در پرونــده کلاســه  6/5/1393مــورخ  9309900514دادنامــه 

 یمواخواهان محکوم به تنظ ـ ،موجب آن[اسلامشهر] که به ی] حقوقی[عموم سومشعبه] 

ارتبـاط کامـل دو    یـل پرونده بـه دل  یناند که به ا شده یدر دفتر اسناد رسم یسند رسم

م واخواهان واخوانده در الزا يمستند دعو ینکهشده است نظر به ا یدگیپرونده توأمان رس
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که به شرح صدر دادنامـه   11/4/1393مورخ  يموجب سند عاد به یسند رسم یمبه تنظ

آنکه اظهار کند یواخوانده بدون ارائه آن به دادگاه و ب ياست و آقا شدهاقاله  شده یذتنف

 یمالزام خواندگان واخواهـان را بـه تنظ ـ   ياز دادگاه تقاضا ،است شدهاقاله  یشانمستند ا

واخواهـان ضـمن    یـل وک ،یدگیمرحله از رس یندر ا ینکهنظر به ا ؛کرده بود یسند رسم

 يارائه کرده است کـه دلالـت بـر اقالـه مسـتند دعـو       یمدارک ،از دادنامه فوق یواخواه

 يدعـو  ،واخوانده دادگـاه قـرار گرفتـه اسـت لـذا دادگـاه       یرشخواهان دارد که مورد پذ

ضـمن   یمـدن  یدادرس ـ یـین آقانون  306-305را وارد دانسته مستنداً به مواد  یواخواه

 .دارد مـی  اعـلام  و صـادر  بـدوي  دعوي خواهان حقی یحکم به ب ،نقض دادنامه واخواسته

 محـاکم  در تجدیـدنظر  قابـل  ،ابـلاغ  از پـس  روز بیسـت  ظـرف  و حضـوري  ،صادره رأي

  .باشد می تهران استان تجدیدنظر

 دادگاه تجدیدنظر رأي

 بـه  نسـبت . خ.الـف  و. د.ن هـا  الف.ب. به وکالـت از خـانم   يآقا یدنظرخواهیتجد

 دادگـاه  سـوم  شـعبه  از صـادره  14/8/1393 مورخ 9300961 شماره دادنامه از قسمتی

 هـا  تجدیـدنظرخواهان  دعـوي  رد بـه  حکم ،آن موجببه اسلامشهرکه شهرستان عمومی

 خسـارات  انضـمام بـه  42/17968 ثبتـی  پـلاك  از تجدیدنظرخوانـده  یـد  خلع خواسته به

و منقصـت   یـراد از ا یخال ،يرأاساس  و نیست موجه وارد صادرگردیده مربوطه دادرسی

و بـا التفـات بـر     یـده اصدار گرد یاصول و مقررات و قواعد دادرس یتبوده و با رعا یقانون

) یـع (ب یاز روابـط حقـوق   یدر رقبه ما به الاختلاف ناش یدنظرخواندهتصرفات تجد ینکها

لـذا   اسـت،  خـارج  مدنی قانون 308 ماده شمول از و گردد نمی محسوب غاصبانه و بوده

در امـور   یدادرس ـ یینآاز قانون  348در ماده  یدهمق یودمطروحه را منطبق با ق يتقاضا

 ـ اسـتناد  بـا  را عنه معترضنداسته و با رد اعتراض دادنامه  یمدن از قـانون   358ه مـاده  ب

  .است قطعی رأي این .نماید یم ییدتأ موقوم

  شرح ماوقع:ب ـ 

فسخ قرارداد و خلع  دییبوده است: تأ زیپرونده دو چ نیدر ا هاخواهان خواسته

 یحقوق یدادگاه عموم 3شعبه  يرأخواندگان از ملک موضوع قرارداد. از متن  دی

 که شودیم تفادمس نی) چنيبدو يرأدادگاه صادرکننده  هاسلامشهر (شعب

 به یمدت از عداما ب اندرا به خواندگان فروخته یملک ،عیب عقد موجببه هاخواهان

. اندقرارداد، اقدام به اقاله آن نموده ياجرا هنحو هدربار آمدهشیپ اختلافات لیدل

طرح  نحوه در هاخواهان لیوک اشتباه از نظرصرف با و اقاله وقوع احراز با زین دادگاه
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 کردهرا رد  )خواندگان دی خلع(دوم  خواسته کنیول ،نموده ذیآن را تنف 1،خواسته

  :باشدیمدو مقدمه استوار  هیبر پا دیخلع  يرد دعوا يدادگاه برا. استدلال است

 377فلسـفه وجـودي مـاده     ،استدلال دادگـاه  نخستین مقدمه اول: همقدم

زاع در این پرونده نیز محقق است. مورد ندرقانون مدنی است که به ادعاي دادرس 

تنظـیم   يطـور ها اقاله را  هرچندکه وکیل خواهان«...  نویسد:می بارهدرایندادگاه 

 377مـاده   نظر به اینکه فلسفه وجـوديِ  ، [اما]کرده است که به نفع موکلین باشد

در صورت عدم ایفاي تعهـد   کهکه به مشتري و بایع حق داده است ـ قانون مدنی  

در اینجـا نیـز    ـ  از طرف مقابل از تسلیم مبیع و ثمن حسب مورد خـودداري کنـد  

واقـع تـا   توانـد در  خوانده مـی  ]،[عقد بیع خصوصیتی ندارد[چون] و  ،موجود است

[را]  ـ  باشـد  تومـان مـی   000/000/150کـه  ـ [شده]  که مبلغ ثمن پرداختزمانی

  ...».  از نوعی حق حبس استفاده کند  [نکرده]،دریافت 

و اجراي آسان حکم خلع ید در شرایط فعلی درخصوص  دوم: همقدم

 رأي. دادگاه در باشدمی قوانین جاري کشور و عدم اجراي آسان حکم به رد ثمن

 حکم ،جاري قوانین و فعلی شرایط در که خصوص به ...«دارد: مقرر میخود چنین 

 کهدرحالی شود؛ می اجرا راحتیبه شدن قطعی صدور [و] صورت در ید  خلع تخلیه

 آن وصول براي کند تخلیه پرداختی ثمن دریافت بدون را ملک ،خوانده اگر

  ...».کشد و امکان روبرو شدن با اعسار مدیون خواهد بود ول میط ها سال

  دادگاه تجدیدنظر استان تهران تأیید شده است.   1در شعبه  عیناً رأياین 

  تحلیل و بررسی: .2

توان تأیید دادگاه عمومی حقوقی اسلامشهر را نمی 3شعبه  رأياستدلال 

  کرد زیرا:

خاصـی بـراي رد ثمـن تعیـین شـده       هنحو مزبور، قرارداد هدر اقالینکه ا اولاً

آیـد  برمی رأيدر بخشی از مفاد هرچند . شودروشن نمی رأيز مفاد خیر، ااست یا 

  

  ا خواسته را تأیید فسخ قرار داده است. هکیل خواهانو 1.
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، امـا  رد ثمن در قالب جدول زمانی در فسخ قـرارداد تعیـین شـده اسـت     هکه نحو

تنفیـذ   رأياي اسـت کـه در   همان اقاله ،منظور از این فسخکه آیا نیست مشخص 

پس از «... ها آمده: خواهان هدر شرح خواستنیز و  رأي. در صدر خیرشده است یا 

 توافق طبق کریمرباط و اسلامشهر هاي طرح دعاوي متعدد علیه یکدیگر در دادگاه

ده اسـت  ش مقرر و نموده 16/3/87 مورخ قرارداد فسخ به اقدام 11/2/1393 مورخ

تقاضـاي تنفیـذ اقالـه و     ،نهایتدر .طبق جدول زمانی اقدام شود ،که ثمن دریافتی

    ».ید خوانده را کرده است  صدور حکم خلع

تـوان حـدس زد کـه ایـن جـدول      می رأياز سیاق باقی عبارات سرانجام اما 

. باشـد میالواقع توافق طرفین براي انحلال عقد که فی اي آمده استزمانی در اقاله

همچنـان   ولـی  مقید به جدول زمـانی بـراي رد ثمـن اسـت     ه،اقال ،در این صورت

آمـد تـا   مـی  رأيکه لازم بود در اي از ابهام است در هاله ،فاد اقالهم بارهدرمطلبی 

قضاوت دقیقـی داشـت: آیـا ایـن جـدول       ،سقم حکم دادگاه وصحت  هبتوان دربار

بـه تعبیـر    ؟مبیع نیز بوده است شیوه خاصی براي ردمستلزم  ،زمانی براي رد ثمن

ثمـن بـوده و بـه ایـن واسـطه       ه ردبیان نحوبراي  دیگر آیا این جدول زمانی صرفاً

کـه  آنبـی  نظـر کـرده  واحـد صـرف   کل ثمن در آنِ خود در مطالبهمشتري از حق 

، مستلزم ثمن مبیع باشد یا اینکه تقسیط در رد لبهمطا همتعرض حق بایع در نحو

بنـدي بـراي رد   آیا تعیین زمـان  ؟ه استمبیع از مشتري بود هخیر در حق مطالبتأ

ثمن از بایع بوده است؟ آیا جاي نظر کردن از حق مطالبه یکثمن به معناي صرف

اند و آن را منـوط بـه   مبیع از مشتري نیز طرفین توافقی داشته هحق مطالب درباره

  ؟  خیراند یا ثمن نموده نحوه اجراي رد

آنکـه  بی کند میقانون مدنی اشاره  377 هوجودي ماد ، دادگاه به فلسفهثانیاً

وجودي چیسـت و چگونـه بـر نـزاع مـورد بحـث تطبیـق         دهد این فلسفهتوضیح 

 [بـه]  انجـام تعهـد خـود    [نسـبت بـه]    تا طرف مقابل«... شود. البته از عبارت  می

استفاده کـرد کـه دادگـاه    توان می رأيدر متن » استرداد ثمن دریافتی اقدام کند

را نوعی حـق گروکشـی بـراي اسـتیفاي      )377مذکور ( هوجودي ماد بدوي فلسفه

دوم  ه، مقدم ـرأيیـد ایـن تفسـیر از مفـاد     ؤحق طرف قرارداد تلقی کرده است. م

  1395، بهار 14، شماره قضایی آراء مطالعات: رأي فصلنامه/  98

 

دشواري اجـراي  که به آسان بودن اجراي حکم خلع ید و  باشدمیاستدلال دادگاه 

یا هر عقدي  حق حبس در بیع ،ثمن توجه داده. بنابراین از نظر دادگاه حکم به رد

دات طـرف مقابـل   ـراي تعه ــن بـه اج ـ ـت کـه طرفی ـ ـاس ـدین منظور ب عیبانند م

قابل رـو غی ـحیح ـص ـنا وق،ـه فادـناي مـلقی از مبتیر و ـ. این تفسدـیابن اطمینان

  باشد زیرا: دفاع می

داد را دلیـل و  تعهـد از جانـب یکـی از طـرفین قـرار      توان عدم اجراينمی )الف

طـرفین قـرارداد بـه حکـم      انجام تعهد طرف دیگـر قـرارداد دانسـت.   مستند جواز عدم 

م به اجراي تعهدات خود هستند و این الزام قانونی مقید بـه اجـراي تعهـد از    قانون، ملز

دارد: صـراحت مقـرر مـی   قـانون مـدنی بـه    219اده جانب طرف مقابل نشده اسـت. م ـ 

 لازم الاتبـاع مقـام آنهـا   ائمي که بر طبق قانون واقع شده باشد بین متعاملین و قعقود«

یـک از  بنابراین هر». لت قانونی فسخ شودبه ع ایکه به رضاي طرفین اقاله  ایناست مگر

مقیـد بـه اجـراي تعهـد      ،و این الـزام  هستندم به اجراي تعهدات خود ، ملزطرفین عقد

 ،تخصیصی بـر ایـن مـاده وارد نکـرده اسـت      ،قانون مدنی 377طرف دیگر نیست. ماده 

 ؛که حصر است با چنین تخصیصـی منافـات دارد  مزبور قانون  219سیاق ماده  اولاً :زیرا

تلقی کـرد کـه    219ص ماده ا مخصیادشده رقانون  377توان ماده در صورتی می ،ثانیاً

را با توجه به تحلیـل   377توان ماده که میآن حالدر تنافی کامل باشند  ،حکم دو ماده

اي گونـه شده درباره ایـن حـق بـه   یات حقوقی طرحق حبس و همچنین نظرفقهی از ح

به اجراي مفاد قـرارداد نباشـد.    ذکورقانون م 219تفسیر کرد که در تنافی با الزام ماده 

  این تحلیل سخن خواهیم گفت.  هدر ادامه مباحث دربار

قانون مدنی چیزي جز توجه به تعهدات ضمنی طـرفین   377مفاد ماده  )ب

نتیجـه توافـق    ،اند نیست. حق حبسارتکازي بر آن توافق نمودهطور قرارداد که به

زمان تعهدات ناشی از عقد اسـت. برخـی عقـود بـراي     ضمنی طرفین بر اجراي هم

کنند که این تعهـدات در برابـر هـم و وابسـته بـه      طرفین خود تعهداتی ایجاد می

کنـد:  مـی عقد نکاح براي طرفین خود تعهداتی ایجـاد   ال،مثبراي هستند. یکدیگر 

. پـس در  متعهـد بـه تمکـین    ،شود و زنمتعهد به پرداخت مهریه و نفقه می ،مرد

تعهد مرد به پرداخت مهریه و نفقـه در برابـر   به معناي  این تعهداتبرابر هم بودن 

کمک مالی بـه یـک    ،از پرداخت مهریه و نفقه زوجتعهد زن به تمکین است. قصد 
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و ا تعهـد قبـال  در کـه   ي اسـت تعهـد بلکـه  ، نیسـت  زوجه و حل مشکل مالی وي

ضمن این تعهدات متقابل و وابسته، یک تعهد ضـمنی دیگـر    (زوجه) دارد. طرفین

یک از طـرفین  هیچ ،زمان دو تعهد است زیرا در یک عقدنیز دارند و آن اجراي هم

ین. د مگر به حکـم قـانون یـا توافـق طـرف     ناولویت ندار بر دیگري، در اجراي تعهد

مرتکز ذهن طرفین این است که بایـد آنهـا را بـا     یتی منتفی استوقتی چنین اولو

د اجراي تعهد طـرف دیگـر را   نتوانیک از طرفین نمی، هیچهم اجرا کنند. بنابراین

هریـک از   ،درنتیجـه  1.دنمگر خود نیز در مقـام اجـراي تعهـد باش ـ    نمایندمطالبه 

طرفین در صورت استنکاف طرف دیگر از اجراي تعهدات خود، حـق خـودداري از   

زمـان بـا اجـراي    مقید به اجراي هـم هرکدام، د داشت زیرا تعهد نانجام تعهد خواه

حق حبس در هـر عقـدي کـه بـراي طـرفین خـود        فلذا 2.تعهد طرف مقابل است

ر عقـد بیـع یـا در هـر عقـد      د 3.باشـد مـی تعهداتی متقابل ایجاد کند قابل اعمال 

  
  .263، ص6ج.)، .قـه1423، الفکر �سلامیمجمع (قم: کتاب المکاسب، )شیخ( مرتضی انصاري .1

، لتحصل معسراً �ٔم  سراً ؤم�انبه من العوض حتى �سلمّ إلیه ا�خٓر، سواء كان   �سليم ما في مِنٔ�ن في المعاوضة لكلّ من المتعاوضين �م�ناع «. 2

، الإسلامالأفهام إلی تنقیح شرائعمسالك، )شهید ثانى(احمد عاملى بنعلىبنالدینزین ».فائدة التعویض

   .1، ص8ج ،).قهـ .  1413،المعارف الإسلام�ه مؤسسة(قم: 

ناشی از دو تعهدي بودن قرارداد  ـ  قانون مدنی آلمان 320مفاد ماده  ـدر حقوق آلمان نیز حق حبس  .3

 28 ماده همچنین ـدر حقوق آلمان  مزبور در توجیه ماده قانونی ،. با وجود اینحکم قانونگذاراست و نه 

 طرفی از حمایت براي قرارداد تعهدات زمانهم اجراي لزوم است شده گفته ـ انگلیس کالاي بیع قانون

 ممکن. است شده وضع ندارد، قرارداد متقابل اجراي به اطمینان او ولی شده مطالبه تعهدش اجراي که

 اول بند اما د،ـباشمی راردادـق زمانهم اجراي مطالبه تنها تحلیل این لازمه که شود اندیشیده است

 تعهدش نیز خواهان کهزمانی تا قرارداد اجراي از خوانده امتناع حق از تنها آلمان مدنی قانون 320 ماده

 ملاك و مناط آنچه قانون، در مصرح موارد در جز انگلیس، حقوق در. است گفته سخن کند، اجرا را

 اراده کهدرصورتی. آورده وجودبه دیگري براي طرف هر که است تعهدي طبیعت و عقد ساختار باشد، می

اشته بر دیگري د یکی اجراي تقدم یا زمانهم اجراي به تعهد بر دلالت ضمناً یا صریحاً طرفین مشترك

آید که هریک از مفاد قرارداد چنین براز  اگراما ، شودالطرفین عمل میباشد، مطابق همان مفاد مرضی

ه اجراي متقابل شرط نشد (و به تعبیري اجراي تعهد خود را مستقل از دیگري تعهد کرده ،طرفین

  .باشد) حق حبس وجود نخواهد داشت

, )Markesinis & others, The German Law of Contract, (Hart Publishing 

2006). p.351.(  
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یک از عوضین که خود یکـی از  دیگر نیز میان تعهد به تسلیم هر معاوضی تملیکی

تعهدات ارتکازي نهفته در مفاد عقد است و تعهد به تسـلیم عـوض دیگـر چنـین     

م بـودن طـرفین بـه اجـراي     ه ملـز اي وجود دارد. حق حبس چیزي جز لازمرابطه

د طرف دیگـر  نتوانیک از آنها نمیکه هیچطوريبهزمان دو تعهد متقابل نیست  هم

که این تعهد ضـمنی را   ايند. تنها مسئلهرا مقدم بر خود ملزم به اجراي تعهد بدان

زمان تعهـدات یـا   سازد توافق ضمنی یا صریح طرفین به عدم اجراي هممرتفع می

اي حق حبس چیـزي جـز اجـر    ،زمان تعهدات است. بنابراینعدم امکان اجراي هم

بـا مفـاد    ،که گفتـه شـد  طورمفاد تعهدات ضمنی و ارتکازي طرفین نیست و همان

  ندارد. منافاتی  گونههیچقانون مدنی  219ماده 

 ،پرونـده  نی ـمـورد نـزاع در ا   هاقال مفاد در رسدیم نظر به که است یحال در نیا

 ابهـام  از نظـر ثمـن وجـود دارد و بـا صـرف     رد بـه  عیبا تعهد ياجرا يبرا یمانجدول ز

 عیبـا  تعهـد  ياجرا نحوه نیا استقلال گرفتنِ مفروض با ،بحث نیا يدر ابتدا گفته شیپ

  بود.   يمشتر يقائل به حق حبس برا توانینم گرید ،يتعهد مشتر ياجرا نحوه از

  

  

  

   

  

  .در حقوق فرانسه نیز این حق به اراده مفروض طرفین مستند شده است

Mazeaud, Henri et Léon et Jean, Leçons De Droit civil, tome deuxième, 
quatrième édition), 1969, p.984. (  

 دو تعهد متقابل در قراردادهاي دو تعهدي دانسته شده هسویهمچنین این حق نتیجه وابستگی دو

 گفته است مدیون) خود بدهکار(به حال عین در که طلبکاري حق تضمین حق، این مناط و مبنا. است

  .است شده

(Marty, Gabriel & Raynaud, Pierre, Droit civil (les obligations), Siery, 

(1988), p.331. 
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   گیرينتیجه

اقاله را نوعی توافـق یـا عقـد تلقـی کنـیم کـه       باشد که فرض اگر بنا بر این 

، رأيموضـوع ایـن    کنـد، بـا توجـه بـه اینکـه در اقالـه      متقابل ایجاد مـی تعهدات 

به حـق حـبس    توان قائلنمی اندثمن توافق کرده جدول زمانی براي ردطرفین بر 

  مبیع بود.   براي مشتري در عدم رد
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  بالغ فرزند حضانت

   *یئعلی رضا :سندهینو
 

  مشخصات رأي

  1 9209970222400538شماره دادنامه: 

  حضانت فرزند بالغخواسته: 

  دادگاه خانواده تهران 284شعبه کننده بدوي: مرجع رسیدگی

  دادگاه تجدیدنظر استان تهران 24شعبه کننده تجدیدنظر: مرجع رسیدگی
  

  وقایع پرونده .1

هنگام تولد ناتوان از اداره امور خویش است و تا رسـیدن بـه سـن    انسان به 

را برعهده گرفته، بـه تربیـت و نگهـداري وي    باید اداره امور او  يدیگر شخصکبر 

حضـانت   و بینی نهادهـاي حقـوقی ولایـت، وصـایت، قیمومـت      پیشهمت گمارد. 

اي از  نمونـه  ،منظور پرورش و نگهداري از کودك توسط والدین یا اشخاص دیگـر  به

  .  هاي قانونگذار و ارج نهادن بر فرایند رشد و بالندگی کودك است حمایت

 حضانت درخصوص مشکلی کنندمی زندگی یکدیگر با مادر و پدر که زمانی تا

و در کننـد  از یکدیگر زندگی  جدا والدین کهمادامی گردد،نمی مطرح عموماً طفل

خواهان نگهـداري و تربیـت کـودك باشـند بحـث حضـانت بـا جـدیت         عین حال 

تنهــا ، 1382ر سـال  اي دهگــردد. قـانون مــدنی بـا اصــلاحی  بیشـتري مطــرح مـی  

داد  سـالگی گسـترش  تـا هفـت   (دختر یا پسر) را حضانت مادر بر طفل زمان  مدت

. مایـد تعیـین تکلیـف ن  وي (مـادر)  به زمان خروج طفـل از حضـانت   آنکه راجعبی

  
  عضو هیأت علمی دانشگاه شیراز *

shahnoosh1388@gmail.com  
) ی(حقـوق  تهـران  استان تجدیدنظر ايـهدادگاه قضایی آراء مجموعه قضـاییه،  قوه پژوهشگاه. 1

 انتشـارات  و وعاتـمطب ـ مرکز ور،ــکش قضایی رویه شارـ(اداره انت )1392 هریورـش و ردادـم یر،ـت(

  .378 ص)، 1394 قضاییه، قوه

  1395، بهار 14، شماره قضایی آراء مطالعات: رأي فصلنامه/  104

 

در است اما تا چه زمانی ایـن حضـانت   رعهده پحضانت طفل بعد از هفت سالگی ب

تردید به دلیل ترتب آثار حقوقی متعدد بر موضوع حضانت، تعیـین  تداوم دارد؟ بی

  .استفراوانی نقطه پایان این نهاد حقوقی حائز اهمیت 

مـلاك خـروج طفـل از حضـانت چیسـت؟ آیـا        :مل است اینکهأآنچه محل ت

 ويمعیار خروج طفل از حضانت پدر و مادر، رسیدن به سن بلـوغ اسـت یـا رشـد     

پیش از پرداختن بدین پرسش، شرح و بسط موضـوع   ؟باید مبناي عمل قرار گیرد

  رسد.نظر میاختصار لازم بهحضانت به

است از فعل ثلاثی مجرد (حضن  يمصدراز نظر لغوي،  »حضانت«واژه 

ي دایگی، پرستاري، تربیت کردن، پرورش دادن، به دامن گرفتن ایحضن) به معن

آغوش (مابین کتف تا «نیز به  »الحضن«واژه  1کودك و سرپرستی صغیر است.

 ءدر نظر فقها 2معنا شده است. »کنار قرار دادن، زیر بال و پر گرفتن پهلو)، در

ولیکن  3ك و دیوانه است تا به این وسیله تربیت شوندولایت بر کود ،حضانت

برخی حضانت را بیشتر ناظر بر  ؛دنتعریف واحدي ندار براي واژه مزبور حقوقدانان

دانند و آن را به نگاهداشتن طفل، مواظبت می ،حمایت و مراقبت جسمی محجور

اي آن را به عدهاما  4اندبا خارج تعریف کرده ويو مراقبت از او و تنظیم روابط 

به پدر و مادر آنان  ،منظور نگاهداري و تربیت اطفالمعناي اقتداري که قانون به

. ندالیف به هم درآمیختهحق و تک ،. در این اقتدارانددانسته ء کرده استاعطا

توان آن را به دو عنصر وسیله اجراي تکالیف آنان است و می والدینحقوق 

  

چاپ  یدري،(تهران: انتشارات ح (منجدالطلاب) فارسی به عربی جدید فرهنگ یگی،. محمد بندرر1

 چـاپ  آرایـه،  مؤسسـه (تهران:  معاریف و معارف دشتی،ینیحس یدمصطفی؛ س102)، ص 1372نهم، 

  .574 ص 4ج)، 1379 سوم،

 چـاپ  اسـلامی،  فرهنـگ  نشر(قم:  حسینی، سیداحمد: تحقیق به ،البحرینمجمع یحی،طر ین. فخرالد2

  .532 ص.ق.)، هـ 1408 دوم،

 امیـر،  نشـر (قـم:   کلانتـر  سـیدمحمد : تحقیـق  به ،البهیه روضه)، یثان ید(شه یعامل یجبع الدینزین. 3

  .140 ص، 2ج.ق.)، هـ 1410

(تهـران: انتشـارات    محجورین و اشخاص مدنی، حقوق زاده،قاسم سیدمرتضی و صفایی سیدحسین. 4

  .261)، ص 1380سمت، چاپ ششم، زمستان 
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طور مستقیم ناظر به پذیرفتن تجزیه کرد. آنچه به» تربیت طفل«و » نگاهداري«

 و...) پرستار و مسکن پوشاك،(خوراك،  مادي نیازهاي تأمین و پرستاري و کودك

 در او هدایت ولی است، نگاهداري به مربوط کارهاي زمره در اوست معنوي

 امکانات تأمین و آن رسوم و عادات و زندگی تجربه آموختن و محیط شناسایی

   1.باشدمی کودك تربیت به مربوط تکالیف شمار در دست این از مواردي و تحصیل

 بدان مختلفی مواد در دهد ارائه حضانت از تعریفی آنکهبی نیز مدنی قانون

 تکلیف هم و حق هم اطفال نگاهداري«: 1168 ماده موجببه. است کرده اشاره

 براي«: داردی) مقرر م8/9/1382 ی(اصلاح مدنی قانون 1169 ماده.  »است ابوین

 سن تا مادر کنندمی زندگی یکدیگر از جدا او ابوین که طفلی نگهداري و حضانت

 در سالگی هفت از بعد: تبصره. است پدر با آن از پس و دارد اولویت سالگی هفت

 دادگاه تشخیص به کودك مصلحت رعایت با طفل حضانت اختلاف، حدوث صورت

 نداده ارائه حضانت از طفل خروج براي معیاري مدنی قانون که آنجا از. »باشدمی

 نظراتفاق مسئله این درخصوص عمل و نظر در تا گردیده باعث امر همین است،

 عمومی دادگاه 284 شعبه رأي باره،دراین صادره آراء ازجمله. باشد نداشته وجود

  :آمده ذیل در که است تهران استان تجدیدنظر دادگاه 24 شعبه و تهران حقوق

خصوص دادخواست خانم ف.الف. به طرفیت آقاي در« ي دادگاه بدوي:رأ

م.م. با وکالت خانم ر.م. به خواسته حضانت فرزند مشترك به نام م.م.، دادگاه از 

سال قمري سن دارد و در سنی است که  9توجه به اینکه فرزند مشترك بیشتر از 

نکه فرزند مشترك با حضور در دادگاه حق انتخاب با خودش بوده و با توجه به ای

 موجه را خواهان خواسته دادگاهاعلان نموده تمایل دارد نزد مادرش بماند لذا 

 به حکم 1/12/91 مصوب خانواده حمایت قانون 41 ماده استناد به و دانسته

 صادره، راي. گرددمی اعلان و صادر مادرش به.م. م نام به مشترك فرزند حضانت

 محاکم در تجدیدنظرخواهی قابل ابلاغ از پس روز بیست ظرف و حضوري

   .»است تهران استان تجدیدنظر

  

  .379 ص)، 1384 چهارم، چاپ میزان، نشر(تهران:  ،)مقدماتی(دوره  خانواده حقوق یان،. ناصر کاتوز1
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درخصوص تجدیدنظرخواهی آقاي م.م. با وکالت «ي دادگاه تجدیدنظر: أر

 شـعبه  2/1392//31 مـورخ  0274 شماره دادنامه به نسبت.الف. ف طرفیتر.م. به 

 واگـذاري  حکـم  صدور بر مبنی 120 کلاسه پرونده در عمومی دادگاه 284 محترم

 و پرونـده  محتویـات  بـه  توجـه  بـا  زیـرا  است، وارد مادر به مشترك فرزند حضانت

 نگردیـده  صـادر  مربوطـه  مقـررات  بدوي دادگاه صادره راي طرفین لوایح ملاحظه

 سـن  از باشـد مـی  دختر اینکه به توجه با و بوده ساله ده مشترك فرزند زیرا است

ایـن  در خـود  مدنی قانون 1210 ماده استناد به و است خارج مادر و پدر حضانت

 بـا  دادگـاه  پـدر،  نـزد  یا کند زندگی مادر نزد که بگیرد تصمیم تواندمی امور گونه

 دادگاه این لذا کند تصمیم اتخاذ حضانت موضوع به نسبت تواندنمی مذکور وصف

 صـادره  راي دادرسـی  آیـین  قـانون  358 ماده استناد به مذکور مراتب به عنایت با

 قـانون  1257 مـاده  بـه  نـاظر  1210 مـاده  استناد به و کرده نقض را بدوي دادگاه

. گرددمی صادر مشترك فرزند حضانت واگذاري خواهان، دعواي رد به حکم مدنی

  .»است قطعی صادره، راي

  يأبررسی و نقد ر .2

قابل بررسی هستند کـه در  » ماهوي«و  »شکلی«الذکر از دو منظر فوق آراء

  تفکیک بدان پرداخته شده است.زیر به

 مسائل شکلی:

 تجدیـدنظر  و بدوي دادگاه رأي دو هر در که شکلی ایرادات ترینمهم از

 تجدیـدنظر،  و بـدوي  دادگـاه . نمـود  اشـاره  ذیـل  موارد به توانمی دارد وجود

 حاصل متفاوت اينتیجه اما اند،نموده رأي صدور به مبادرت مبنا یک با اگرچه

  .است شده

 قمري سال 9 از بیشتر مشترك فرزند« که استدلال این با بدوي دادگاه

 اینکـه  بـه  توجه با و بوده خودش با انتخاب حق که است سنی در و دارد سن

 ،»بماند مادرش نزد دارد تمایل نموده اعلان دادگاه در حضور با مشترك فرزند

  .نمایدمی صادر مادر حضانت به حکم دانسته، وارد را خواهان خواسته
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 نتیجـه  ایـن  بـه  مبنـا  همـین  از اسـتفاده  با دقیقاً نیز تجدیدنظر دادگاه

 پدر حضانت سن از بوده ساله ده(دختر)،  مشترك فرزند چون که است رسیده

 گیريتصمیم حضانت موضوع به نسبت تواندنمی دادگاه لذا است، خارج مادر و

 معیـار  را بلـوغ  سـن  به رسیدن دادگاه دو هر مزبور، مطالب از مستنبط. نماید

 دانسـته،  وارد را خواهـان  دعـواي  یکـی،  اما اندگرفته نظر در حضانت از خروج

 شده،پذیرفته معیار از نظرصرف. است نموده صادر وي حقیبی بر حکم دیگري

بـا   یـرا سـازگارتر اسـت، ز   یبا اصول و قواعد حقـوق  یدنظردادگاه تجد یمتصم

خواهـان   يدعـوا  یجـه، خروج طفل از حضانت، اساساً موضـوع حضـانت و درنت  

  است.  یموضوعاً منتف

 جدید خانواده حمایت قانون 41 ماده به بدوي دادگاه استناد دیگر، ایراد

ملاقـات،   بـه راجع توافقات دهد تشخیص دادگاه هرگاه« ماده، این طبق. است

یـا   اسـت  اوحضانت، نگهداري و سایر امور مربوط به طفل بـرخلاف مصـلحت   

حضانت، از انجام تکالیف مقرر خودداري کند و یـا مـانع    مسؤول کهدرصورتی

 درخصـوص  توانـد مـی  شـود،  حـق ملاقات طفل تحت حضانت با اشـخاص ذي 

پـیش  با ناظر شخص تعیین یا دیگري به حضانت امر واگذاري قبیل از اموري

. »کنـد  اتخـاذ  مقتضی تصمیم طفل مصلحت رعایت با وي نظارت حدود بینی

 از یکـی  حضـانت  دادگاه که است حالتی به ناظر مزبور قانون 41 ماده موضوع

 واگذار دیگري به را(حضانت)  آن و نداده تشخیص طفل مصلحت به را والدین

 از بلـوغ  سـن  بـه  رسـیدن  با طفل اساساً مطروحه قضیه در آنکه حال کند؛می

 وجـود  مـاده  ایـن  بـه  اسـتناد  بـراي  مـوردي و  تـاس دهــش ارجـخ ضانتــح

  .است نداشته

 1210 مـاده  بـه  خویش رأي منطوق توجیه جهت نیز تجدیدنظر دادگاه

 درخصـوص ) 1210( یادشـده  مـاده  کهدرحالی است کرده استناد مدنی قانون

 از و ندارد حضانت بحث به ارتباطی مستقیم طوربه و باشدمی رشد و بلوغ سن

نداشـت   سـن خـروج از حضـانت    بهراجع صریح ايمقرره مدنی قانون که آنجا

را  یهمعتبر، حکـم قض ـ  يفتاو یابا استناد به منابع  بایستمی دادگاه یجه،درنت
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دادگـاه  دادرسی ینآی قانون 3 ماده و اساسی قانون 167. (اصل نمودمی صادر

قاعـده   یک یزن 2یقانون مدن 1257ماده  1).مدنی امور در انقلاب و عمومی هاي

 و المـدعی  یعل ینهالب« از آن به عنوان یمطرح کرده است که در حقوق اسلام یکل

 به ناظر مذکور قانون 1210 ادهـم آنکه منـض شودمی یاد »انکر من علی مینـالی

  . باشدنمی آن

 دو هـر  کـه  ايحقـوقی  قواعد و مبانی از استفاده و استدلال نحوه درمجموع،

 بـه  وافـی  انـد جسته استناد بدان خویش رأي توجیه در تجدیدنظر و بدوي دادگاه

و مقررات فاقد  ینکه قوان یدر مسائل و موضوعات ویژهبه آنکه شایسته. نیست مقصود

معتبـر و بـا    يفتـاو  یـا و صراحت لازم هستند، محاکم با رجوع به منـابع   یتشفاف

ابهـام   یـا خلأ فقـد   یلهوس ینتا بد یندرا استخراج نما یهحکم قض یشتريب یلتفص

  و مقررات موضوعه را پر کنند.  ینقوان

 مسائل ماهوي:

ژه دربـاره نگهـداري و سرپرسـتی    وی ـئله حضـانت بـه  هاي اخیر مس ـدر سال

طلاق به معضلی اجتماعی تبدیل شده و مورد توجه بیشتري قرار گرفتـه   کودکان

کننـده  کننـده یـا سـاقط   به عوامل تعلیقفراوانی که راجعهاي بحثرغم است. علی

نـاتوانی در نگهـداري   حضانت مانند جنون، ازدواج مجدد، کفر، انحطاط اخلاقـی و  

خصوص نقطه پایان حضانت کمتر سـخن بـه میـان آمـده     طفل مطرح شده، اما در

ر بـه دو معیـا   ءاست. بررسی و تحقیق بیانگر آن است که هم حقوقدانان و هم فقها

  
 فصـل  ای ـ و صـادر  یمقتض ـ حکـم  کـرده،  یدگیرس ـ يدعاو به نیقوان موافق موظفند هادادگاه قضات«. 1

 در یقانون  اصلاً ای باشند متعارض ای نبوده حیصر ای کامل موضوعه نیقوان کهیدرصورت. ندینما خصومت

 که یحقوق اصول و معتبر يفتاو ای یاسلام معتبر منابع به استناد با باشد، نداشته وجود مطروحه هیقض

 اجمال ای نقص ای سکوت بهانه به توانندینم و ندینما صادر را هیقض حکم نباشد، یشرع نیمواز با ریمغا

 شـناخته  حـق  احقاق از مستنکف والاّ ورزند امتناع حکم صدور و دعوا به یدگیرس از ن،یقوان تعارض ای

  .»شد خواهند محکوم آن مجازات به و شده

شود که  يامر ی، مدع هرگاه در مقام دفاع یهعل یآن را اثبات کند و مدع یدباشد با یحق یهرکس مدع«. 2

  .»است اوباشد اثبات امر بر عهده  یلمحتاج به دل
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ــد. پــذیرش هاشــاره کــرده »رشــد«و  »بلــوغ« ریــک از ایــن دو معیــار، نقشــی ان

کننده در مسیر رشد و تعـالی کـودك دارد. اینکـه پـدر یـا مـادر در فـرض         تعیین

ترین مراحل تکوین و تکامل کودك، تا چه مدت باید همـراه و  جدایی، در حساس

درخصـوص پایـان یـافتن    مراقب وي باشند پرسشی است که تنها با ارائه معیـاري  

فاصـله   گـردد کـه  شود. ممکن است چنـین اسـتدلال   بدان پاسخ داده میضانت ح

نیست، لذا پذیرفتن هریـک از ایـن دو معیـار،     ايمیان بلوغ تا رشد فاصله طولانی

گونـه نیسـت و   ایـن  اقـع وبهاما  ،ثیر چندانی بر فرایند تربیت و رشد کودك نداردأت

در  ايالعـاده ثیر فـوق أن مدت کوتاه ولی حسـاس، ت ـ همراهی با کودك حتی در ای

له ئتـر شخصـیت طفـل دارد.  شـایان ذکـر اسـت مس ـ      گیري بهتر و مطلـوب شکل

آنکـه  بـه  و بـا توجـه    باشـد نمـی حضانت فرزند بالغ تنها محدود به کودکان طلاق 

موضوع حضانت به صراحت قانون، هم حق و هم تکلیـف ابـوین اسـت، شناسـایی     

  شود ضروري است.   سقوط این تکالیف میمعیاري که باعث 

بر این اعتقادند که حضانت با رسیدن طفل به سـن بلـوغ و    ءگروهی از فقها

اختلافی نیست در اینکه هرگاه طفل «گوید: می جواهریابد. صاحب رشد پایان می

بنا بـر ایـن نظـر کـه     ». شودبه سن بلوغ و رشد برسد ولایت ابوین بر او ساقط می

اجماع نیز بر آن شده است، حضانت به صرف رسیدن شخص بـه سـن   حتی ادعاي 

تحقق رشـد هـم لازم اسـت و تـا      ،بلکه براي سقوط حضانت پذیردبلوغ پایان نمی

مـادر یـا شـخص دیگـر ادامـه پیـدا        حضانت پدر یا باشد رشد شخص احراز نشده

بـه امـور   اي با این استدلال که رشد در فقه و قانون مدنی مربـوط  اما عده ،کند می

باشد، نظر اخیر را مورد انتقاد قرار مالی است و نگهداري طفل یک امر غیرمالی می

انـد  ید نظر خویش به اظهارنظر بعضی از فقهاي معاصر اسـتناد کـرده  أیداده و در ت

پـس از آن، فرزنـد    یابـد. که مدت حضانت با رسیدن طفل به سن بلوغ خاتمه مـی 

امامیـه   اياین قـول را بـه فقه ـ   .کندواهد زندگی یک از ابوین که بختواند با هر می

  1اند.نسبت داده

  

 چاپ چهل و یزان،م یحقوق یاد(تهران: بن خانواده حقوق مختصر ی،و اسداالله امام ییصفا یدحسین. س1

  .396 ، ص)1395چهارم، تابستان 
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هـاي اجتمـاعی امـروز    واقعیت آن است که پذیرش معیـار بلـوغ بـا واقعیـت    

سـاله را بـه حـال خـویش رهـا       9 بچـه توان پذیرفت دخترندارد. آیا می سازگاري

 15 کمتـر از  بچهرشد و کمال رسد؟ این امر حتی درمـورد پسـر   ساخت تا خود به

ویژه در شرایط فعلی که کودکـان بـه مراتـب بـیش از     نماید. بهدشوار میهم سال 

پیش از حیث عاطفی و روانی و حتی مالی و مادي تعلق خاطر بیشتري بـه پـدر و   

ارائه و معرفی معیاري بود که ایـن ضـرورت را    در جستجويمادر خود دارند، باید 

بـر معیـار بلـوغ اولویـت دارد.      ،شدبه نحو کمال محقق نماید. بدیهی است معیار ر

  هاي اجتماعی و مقتضیات زمان باشد.حکم قانون باید متناسب با واقعیت

توان از مقـررات قـانونی فعلـی در جهـت     حتی با پذیرش معیار بلوغ نیز می

تداوم زمانی استفاده از چتر حمایتی ناشی از حضانت ابوین بر طفل بهـره جسـت.   

سال تمـام   9قانون مدنی، سن بلوغ را در دختر  1210ماده  1قانونگذار در تبصره 

ویژه براي ، اما این سن بهسال تمام قمري در نظر گرفته است 15قمري و در پسر 

 سـازگار نادختر سن مناسبی نیست و با شرایط طبیعی، اقلیمی و اجتمـاعی ایـران   

باشـد  مـی  هـایی نشانه به عنوان یک امر طبیعی و فیزیولوژیکی، توأم با ،ست. بلوغا

وییدن موي خشـن بـر پشـت آلـت     طبیعی است مانند احتلام و رآنها برخی از که 

سن معـین. هرچنـد قـانون مـدنی از     همانند  جعلی و قانونیعضی هم و ب تناسلی،

امـاره   ،هاي بلوغ به سن معین اشاره کرده است اما رسیدن بـه سـن معینـی    نشانه

ن طبق نظر کارشـناس بـه شناسـایی و    توابلوغ است و در صورت بروز اختلاف می

 ءضـرورت حمایـت از کـودك اقتضـا     لوغ اقدام کرد. در قضـیه حاضـر نیـز   اثبات ب

رغم اعتقاد بر اینکه طفل با رسیدن به سن بلـوغ از  نمود دادگاه تجدیدنظر علی می

رسیدن بـه سـن خاصـی را موجـب خـروج از      صرفاً  گرددتحت حضانت خارج می

و نیاز طفل به حمایت و سرپرستی ابوین را مورد توجه گرفت حضانت در نظر نمی

  داد.ي خویش قرار میأجدي و مبناي صدور ر

توان به نگاه مقنن مبنـی بـر   با دقت در بعضی قوانین و مقررات حمایتی می

غلبه معیار رشد بر بلوغ پی برد. قوانین و مقرراتی که دربردارنـده قواعـد نـاظر بـه     

فرزنـدان هسـتند، حتـی پـا را از معیـار رشـد فراتـر         برقراري حقوق و مزایا بـراي 

ها پس از آن نیز مستحق برخورداري از حقوق وظیفه یا اند و فرزندان را سال نهاده



  111/  حضانت فرزند بالغ

، )1391مصـوب  (انـد. قـانون حمایـت خـانواده جدیـد      مستمري والـدین دانسـته  

دان فرزنـ ـ«این قانون،  48ماده  3موجب بند اي از این دست قوانین است. به نهنمو

اناث در صـورت نداشتن شغل یا شوهر و فرزندان ذکور تـا سـن بیسـت سـالگی و     

افتاده نیازمنـد باشـند یـا اشـتغال بـه      که معلول ازکاربعد از آن منحصراً درصورتی

هزینـه اولاد، بیمـه و   اهی داشـته باشـند حسـب مـورد از کمـک     تحصیلات دانشگ

  ». گردند وردار میمستمري بازماندگان یا حقوق وظیفه والدین خود برخ

سقوط حضانت فرزنـدان  به هر روي، رویه کنونی محاکم درخصوص ادامه یا 

یم متشتت ولی حداقل با مقتضیات اجتماعی و اوضاع و احوال خـاص  بالغ اگر نگوی

رود قضـات در مـواردي کـه قـوانین و     این قبیل افراد سازگاري ندارد و انتظار مـی 

باشند با تفسیر قضایی منطقـی و توجـه بـه    ناقص و یا مبهم و مجمل می ،مقررات

تـا حـد    وجـود آمـده اسـت   تلاف در بطن آن بهاوضاع و احوال اجتماعی که آن اخ

و در جهت حمایت از کودکان همـت   سازندنقص قواعد و مقررات را مرتفع  ،امکان

سو بـا منـافع کودکـان    گمارند. قانونگذار نیز مکلف است با ارائه معیاري جامع، هم

را در حقـوق   ، این خلأم برداشتهواهد شد گاتردید به نظم اجتماعی منجر خکه بی

 داخلی پر نماید.
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  صدور حکم برائت در صورت عدم احراز بزه توسط دادگاه
  

  *غفاري الهی کاشانینجمه 
  

  رأيمشخصات 

  9209970222300628 شماره دادنامه:

  تهران جزایی عمومی دادگاه 1046 شعبه :کنندهرسیدگی بدوي مرجع

  تهران استان تجدیدنظر دادگاه 23 شعبه :کنندهرسیدگی تجدیدنظر مرجع

  وقایع پرونده  .1

 هـام شخصـی دایـر بـر صـدور چـک بلامحـل،       ات درخصـوص پرونده  این در

 بدوي شود، لکن دادگاهبه دادگاه ارسال می است و پرونده کیفرخواست صادر شده

 نمایـد. مـی  صـادر  تعقیـب  منع قرار بلامحل، چک صدور بزه احراز عدم به توجه با

 این درخصوص دادگاه سوي از تعقیب منع قرار صدور اینکه استناد به متهم وکیل

 تقاضـاي  شـده، مـی  صـادر برائت  بر رأي بایستمی و نبوده قانون با منطبق پرونده

 را خواهتجدیـدنظر  اعتراض نیز تجدیدنظر دادگاه. دکنمی رأي اصلاح و تجدیدنظر

  .نمایدمی اصلاح را بدوي دادگاه رأي ،دانسته وارد

  دادگاه بدوي رأي

فقره چـک بلامحـل بـه     یکبر صدور  یردا .الففرزند  .ع.ر ياتهام آقا درخصوص

دادگاه با  ؛ریال میلیون نه و هشتاد و دویست و میلیارد هشتاد مبلغ به...  مورخ شماره ...

 یت... با وکالت ... با عنا مدیرهیأته رئیس... و  عاملیمدیریت با...  شاکی شکایت به وجهت

 ینتضـم  يامضا و برا سفیدچک موصوف  ینکه... به ا آقايمتهم  یلوک موثر یاتبه دفاع

گواهـان   یادعـا بـه گـواه    ینموکلش بوده و بر اثبات ا الامرتحت هايشرکت هايبدهی

بـه نظـر    ینبنـابرا  .داشته مطروحه اعداي صدق از حکایت آنان گواهی که جسته استناد

  
  دانشگاه تهراني رشته حقوق کیفري دانشجوي دکتر *

n8.ghaffari@yahoo.com  
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 1355 مصوب چک صدور قانون 13 ماده به استناد با که نبوده تصور قابل ايدادگاه بزه

صـادر و اعـلام    مشـارالیه  تعقیبامضا بودن) قرار منع  یدسف یل(به دل بعدي اصلاحات با

 یخـواه  یدنظرقابل تجد ،روز پس از ابلاغ یستو ظرف ب يحضور ،صادره رأي .نمایدیم

  . باشدیاستان تهران م یدنظردر محاکم تجد

  دادگاه تجدیدنظر رأي

 ینسبت به قسمت .ع.ر يبه وکالت از آقا .خانم ش.ق یدنظرخواهیتجد درخصوص

صادره از  91-601194در پرونده کلاسه  5/3/92مورخ  92-100209از دادنامه شماره 

 .ع.ر ياتهـام آقـا   درخصـوص آن  موجبتهران که به ییجزا یدادگاه عموم 1046شعبه 

و  یلیـارد فقره چک بلامحل به شماره ... مـورخ ... بـه مبلـغ هشـتاد م     یکبر صدور  یردا

صادر شده  یبو به لحاظ عدم وقوع بزه قرار منع تعق یالر یلیونو هشتاد و نه م یستدو

از  یبصدور قرار منع تعق ینکهدادگاه و ا يماهو یدگیبه لحاظ رس یدنظرخواهاست و تجد

و درخواست اصـلاح آن را   ،اعتراض ،امه صادرهندارد به دادن یقانون یتطرف دادگاه موقع

بوده در  يکه قرار ماهو یبدادسرا صدور قرار منع تعق یاءبا اح ینکهنظر به ا .نموده است

 عهـده بر را تعقیب منع یا و تعقیب ظیفهو ،دادستان یراکهز است دادسرا موقعیتشأن و 

 دادگـاه  تعقیـب،  مرجع سوي از تعقیب تقاضاي و مجرمیت قرار صدور صورت در و دارد

 برائـت  حکـم  صـدور  بـه  مبـادرت  بزه، احراز عدم صورت در و امر ماهیت در دارد وظیفه

 این در تجدیدنظرخواه خواهیتجدیدنظر پذیرش با لهذا ،تعقیب منع قرار صدور نه نماید

بر اشتباه اسـت و بـا    یمبتن ،خواستهتجدیدنظر دادنامه در تعقیب منع رقرا ذکر قسمت،

 یـین قـانون آ  250را به استناد ماده  یدنظرخواستهاصلاح آن به حکم برائت، دادنامه تجد

  است.  یقطع ،صادره رأي. نمایدیم ییدو با اصلاح موصوف تأ یفريک یدادرس

  و بررسی نقد .2

  باشد: نکات زیر در پرونده فوق داراي اهمیت می

 )ك(و بند  )1392 مصوب(قانون آیین دادرسی کیفري  265مطابق ماده  -1

 )،1381 اصلاحی( عمومی و انقلاب هاي دادگاهتشکیل  قانون 3ماده 

عمل  ،شود که از دیدگاه بازپرسقرار منع تعقیب در مواردي صادر می

جرمی واقع نشده و یا ادله کافی براي ارتکابی جرم نبوده یا اصولاً 

 به متهم وجود نداشته باشد.  انتساب جرم

، قرار منع تعقیـب، تنهـا زمـانی در دادگـاه     رأيبق قانونِ زمان ِصدور ط -2

کند به این معنـا کـه   شود که دادگاه در مقام تحقیق اقدام میصادر می



  115/  احراز بزه توسط دادگاه صدور حکم برائت در صورت عدم

گرفته بلکه انجـام ایـن تحقیقـات    تحقیقات مقدماتی در دادسرا صورت ن

قـانون آیـین    341مـاده   براسـاس امـا   ،باشـد عهده دادرس دادگاه میبر

ــري  ــا   )1392مصــوب (دادرســی کیف ــده ب ــه پرون ــی در فرضــی ک حت

امکـان صـدور قـرار منـع      ،کیفرخواست از دادسرا به دادگاه ارجاع شـده 

 تعقیب وجود دارد.  

برائت صادر  رأي، دادرس دادگاه زمانی رأيمطابق قانون زمان صدور  -3

پرونده به دادگاه م و انجا ،که تحقیقات مقدماتی توسط دادسرا نمایدمی

و معتقد به عدم وقوع جرم یا عدم ارتکاب آن توسط است ارسال شده 

 باشد. متهم یا فقدان ادله کافی براي انتساب جرم به متهم می

 مجازات با جرایمی لواط، و زنا حد مشمول جرایم مقدماتی تحقیقات - 4

 همچنین و ،ریال میلیون یک تا نقدي جزاي یا و حبس ماه سه قانونی

و  یعموم يها دادگاه یلقانون تشک 3ماده  3تبصره  براساساطفال  جرایم

 رأي ینزمان صدور ا الاجراي) که قانون لازم1381 اصلاحیانقلاب (

 آیین قانون 340 ماده قـطب چنینـو هم .استدادگاه  دهـعهبر باشد، یم

 .8و  7 درجه تعزیري جرایم مقدماتی تحقیقات دارعهده ،کیفري دادرسی

 و میلیارد جرم انتسابی در پرونده، صدور چک بلامحل به مبلغ هشتاد -5

ماده  براساس 6(جرم تعزیري درجه  ریال میلیون نه و هشتاد و دویست

قانون  3ماده  3مشمول تبصره آنکه بی قانون مجازات اسلامی) بوده 19

 . باشدعمومی و انقلاب  هاي دادگاهتشکیل 

قـانون  منطبق بر  تجدیدنظردادگاه  رأيرسد نظر می با توجه به نکات بالا به

محل به مبلغ هشـتاد میلیـارد   ، زیرا اتهام وارده صدور چک بلاباشدمی زمان صدور

قانون زمان صدور حکـم و   براساسچه  ،و دویست و هشتاد و نه میلیون ریال بوده

نکـه  کماای سـت عهده دادسراري، تحقیقات مقدماتی آن برقانون آیین دادرسی کیف

سپس پرونده به ، در پرونده مذکور نیز تحقیقات مقدماتی در دادسرا صورت گرفته

 دادرس دادگـاه بـدوي درصـورت    نکته قابل توجه اینکـه  ارسال شده است.دادگاه 

کـرده اسـت. قـرار منـع     برائت صادر مـی  رأيبایست می ،اعتقاد به وقوع جرمعدم 

عمومی و  هاي دادگاهقانون تشکیل  3ماده  3تبصره  یاحصائتعقیب تنها در موارد 
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، رأيدر ایـن  شایان ذکر  انقلاب توسط دادرس دادگاه قابل صدور بوده است. نکته

قرار  زیرا اصولاً باشد،منع تعقیب می خواهی متهم نسبت به قرارپذیرش تجدیدنظر

مـتهم   ،رأيلکن در این ، و نه متهممنع تعقیب از سوي شاکی قابل اعتراض است 

مال زیاد دادگاه تجدیدنظر با عنایـت بـه   به قرار منع تعقیب اعتراض نموده. به احت

، قـرار منـع تعقیـب صـادر کـرده،      »برائـت «اشتباه به جـاي  اینکه دادگاه بدوي به

بـرخلاف قـانون بـه نظـر     امـر  ایـن   حالی که خواهی را پذیرفتهیدنظرتقاضاي تجد

عمـومی و انقـلاب کـه     هـاي  دادگـاه شـکیل  قانون ت 3ماده  )ن(رسد. البته بند  می

بـه   شـده،  دانسـته  اعتراض قابل شاکی توسط تعقیب منع قرار آن یک بند مطابق

حـال آنکـه در    کرده؛ ، اشارهگشتهقرارهاي قابل اعتراضی که توسط بازپرس صادر 

  دادرس دادگاه قرار منع تعقیب صادر نموده است. ،این پرونده
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هاي تجدیدنظر استان  وحدت و تهافت رویه قضایی نزد دادگاه

  )1391(پاییز و زمستان  تهران در حقوق تجارت
  

  *مهدي شریفی
 

  تجارياسناد 

 از » کـرد  حوالـه «رویه قضایی درمورد اثر خط زدن عبـارت  وحدت

  روي چک

درخصـوص اثـر خـط خـوردن عبـارت      هاي تجدیدنظر استان تهـران   دادگاه

ــه کــرد« ــور معتقدنــد اگــر عبــارت از روي چــک توســط صــادرکننده » حوال مزب

دارنـده  منزله توافق طرفین (صـادرکننده و  ) از روي چک خط بخورد بهکرد حواله(

 ـ نوعی اولیه) به عدم انتقال چک به دیگري یا به ه غیـر اسـت و   سلب حق انتقـال ب

 میـان  چراکـه توافـق   1تواند وجه مربـوط بـه آن را وصـول کنـد     گیرنده نمیانتقال

آیـد و  شـمار مـی  بـه قانون مـدنی   10یک قرارداد خصوصی مشمول ماده  ،طرفین

گونـه  باشد نافذ است و در این مورد هیچکه مخالفتی با قوانین آمره نداشته مادامی

توافق طرفین مبنـی بـر عـدم     ،بنابراین .شود مخالفتی با قوانین آمره مشاهده نمی

 ،همچنین دارنده ثانویه در این فـرض  2.باشدمینافذ و معتبر  ،انتقال چک به ثالث

 زیـرا بـا   نمایـد شود که بتواند وجه چک را مطالبـه   دارنده با حسن نیت تلقی نمی

  3است. دریافتهغیرقابل انتقال بودن آن را  ،مشاهده ظاهر چک

  
  دکتري حقوق خصوصی و پژوهشگر پژوهشگاه قوه قضاییه *

sharifimehdi@hotmail.com  
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 اصل عدم قابلیت استناد به ایـرادات در  « رویه قضایی درمورد وحدت

  »اسناد تجاري و استثنائات آن

در قانون تجارت صراحتاً از اصل عدم قابلیت اسـتناد بـه ایـرادات در     اگرچه

درسـتی ایـن اصـل را    اسناد تجاري سخنی به میان نیامده است اما رویه قضایی به

 مسموع تجاري سند دارنده قبال پایه را در معامله بهراجع و ایرادات کند میاعمال 

شـود و هـر شـخص    نیت مـی حسن ، محدود به دارنده با البته این اصل 1.داند مین

نیـت   اطلاع است شخص بـا حسـن  بی ،ثالثی که از رابطه بین صادرکننده و دارنده

در  ـ ـاثبات در صورت حتی  ـ ادعاي امانی بودن چک ،براي مثالآید. ب میاحسبه

 برابـر،  در 2قابلیت استناد ندارد. نیستع مطلمقابل شخص ثالثی که از این موضوع 

نیت است ایـرادات رابطـه مبنـایی در مقابـل      ، فاقد حسناگر ثابت شود که دارنده

از تـاریخ صـدور چـک تـا تـاریخ       طولانیزمان . گذشت مدتوي قابل استناد است

از تـاریخ گـواهی عـدم     بسـیار زمـان  مدتگواهی عدم پرداخت، همچنین گذشت 

سناد تجاري ازجمله قرائنی پرداخت تا تاریخ اقامه دعوا، با توجه به عرف حاکم بر ا

  3.کند میاست که دلالت بر عدم وجود حسن نیت دارنده 

  مطالبه چک بابت تضمین«تهافت آراء قضایی درمورد«  

مورد مطالبه چکی که بابت تضمین انجام تعهدات قـراردادي صـادر شـده    در

اینکه دلیل  نظر وجود دارد: برخی از شعب معتقدند بهاست در رویه قضایی اختلاف

صـرفاً بـراي تضـمین     و دینی براي صادرکننده وجود نداشته ،در زمان صدور چک

پـس موضـوع    ،خسارت ناشی از تخلف احتمالی از انجام تعهدات صادر شده اسـت 
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چـک   ،بوده و با توجه به بطلان چنین ضـمانی  »یجبما لم«مول عنوان ضمان مش

شعب نیز چـک مزبـور   بعضی از  1قابلیت مطالبه ندارد. ،مذکور از اساس باطل بوده

از اساس باطل بدانند معتقدند چنـین   و بدون اینکه آن رادانند  را قابل مطالبه نمی

اجراها و امتیـازات چـک   ، ضمانتچکی فاقد اوصاف یک چک تجاري بوده بنابراین

، مقابـل در 2مـورد آن وجـود نـدارد.   از طریق اجراي ثبت در جمله مطالبهتجاري از

ه وجه چنین چکـی را مشـروط بـه تحقـق شـروط قـراردادي و       مطالب ،دیگر شعب

بر این اسـاس، چکـی کـه بابـت       پذیرند. اثبات تخلف صادرکننده از انجام تعهد می

 ،يدتضمین انجام تعهدات قراردادي صادر شده است پس از تحقق شـروط قـراردا  

ادي و که تخلف صادرکننده از تعهدات قـرارد تا زمانی پس 3یابد.میقابلیت مطالبه 

عواي مطالبـه چـک مزبـور قابلیـت اسـتماع      دمحقق شدن ضمان وي اثبات نشده 

از طریق تقدیم دادخواست جداگانه و  ندارد. تخلف قراردادي طرف مقابل نیز صرفاً

  4مستقل قابل اثبات است.

 ماهیت ظهرنویسی اسناد تجاري« مورد ویه قضایی درروحدت«  

دهنـده  اي کـه نشـان  گونه نوشـته که پشت سند تجاري بدون هیچصورتیدر

 ءماهیـت ایـن امضـا    ء شده باشد ممکن است دربـاره کننده باشد، امضاءقصد امضا

تواند انتقـال،  ؛ منشأ اختلاف در این است که امضاي مذکور میایجاد گردداختلاف 

هـاي تجدیـدنظر اسـتان تهـران در دو مـورد      ضمانت یا وکالت تلقی شود. دادگـاه 

ند. مورد اول جـایی  اهرنویسی به قصد انتقال تلقی کردهرا ظ رزبوامضاي م ،متفاوت
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در تردید بین ظهرنویسی به قصد انتقـال و ظهرنویسـی بـه قصـد      است که دادگاه

 1ضمانت، چنین امضایی را حاکی از انتقال سند تجاري دانسته اسـت نـه ضـمانت.   

ظهرنویسی به قصد در مورد دوم در حالت تردید بین ظهرنویسی به قصد انتقال و 

 انتقـال  در ظهور ،تجاري سند وکالت در وصول، دادگاه معتقد است که ظهرنویسی

 قیـد  وصـول  در وکالـت  عنـوان  به ظهرنویسی صراحتاً مگراینکه دارد جاريـت سند

   2.باشد شده

 وجـه  تأدیه تأخیر خسارت وصول امکان«مورد رویه قضایی دروحدت 

  »ها بانک توسط تورم شاخص از بیش

 خسـارت  نـرخ  بـه  تواننـد  مـی  ربـا  بدون بانکی عملیات قانون مطابق ها بانک

 هـاي  طرف با شده مقرر مدنی دادرسی آیین قانون در آنچه از متفاوت تأدیه تأخیر

 15 مـاده  بـه  تبصـره  دو نمایند چراکه در برابر قانون الحـاق  توافق خود قراردادي

 به باید نظر مورد ، خسارت)1376مصوب ( ربا بدون بانکی عملیات قانون اصلاحی

  3گردد. پرداخت شده مقرر طرفین تنظیمی قرارداد در که ترتیبی

 به چک در  تأدیه تأخیر تعلق خسارت عدم«رویه قضایی درمورد وحدت

  »در مطالبه به مدت طولانی صورت تأخیر

 يو اسـتحقاق  عـدم  موجـب  ،چـک  وجـه  مطالبه به نسبت توجه قابل تأخیر

 خـذ أ از بنـابراین پـس   .اسـت  دوره ایـن  بـه  نسـبت  تأدیـه  تـأخیر  خسارت نسبت

 وجـه  مطالبـه  بـه  نسبت معقولی مدت در دارنده چنانچه پرداخت، عدم گواهینامه
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البتـه   .شـود نمـی  محاسـبه  تأدیه تأخیر خسارت ،مدت این براي ننماید اقدام چک

یکـی   الف) اند:ه از دو گونه استدلال بهره گرفتهبراي رسیدن به این نتیج ها دادگاه

بر انصراف دارنده از مطالبه خسارت تأخیر تأدیه  چنین تأخیري را دالّ ها دادگاهاز 

اي بـر  ، قرینـه توان گفت تـأخیر قابـل توجـه در مطالبـه خسـارت     که می 1داند می

، اسـتناد کـرده   »اقـدام «بـه قاعـده    ها دادگاهز برخی ا ؛ ب)انصراف از مطالبه است

نه تقصـیر   دندان میذکور را مستند به اقدام دارنده خسارت تأخیر تأدیه در مدت م

 بـه مـدت طـولانی    دعـوي  اقامه و مطالبه در با این توضیح که تأخیر ،صادرکننده

 وارد وي به خسارتی خواهان نامتعارف رفتار از چنانچه است و متعارفغیر رفتاري

  2بود. خواهد خود رفتار به مأخوذیادشده،  قاعده برحسب گردد

  معنويمالکیت 

 حمایت از علامت تجاري در ایران«رویه قضایی درمورد وحدت«  

 مالـک  پـاریس،  کنوانسیون عضو کشورهاي از یکی در تجاري علامت ثبت صرف

 ینبنـابرا  3.ساخت نخواهد مند بهره عضو کشورهاي سایر در قانونی حمایت از را علامت

 اسـت  نکـرده  ثبـت  ایـران  در را موصـوف  علامـت  تجـاري،  علامـت  مالـک  کهزمانیتا 

 یمتقاض ـ 4.شود برخوردار پاریس کنوانسیون در مندرج قانونی هاي حمایت از تواند نمی

 شـش  تنها پاریس، کنوانسیون عضو کشورهاي از یکی در اظهارنامه تسلیم با تجاري نام

 مـاه  شـش  ایـن  ظـرف  و گردد می پاریس کنوانسیون عضو کشورهاي حمایت مورد ماه

 مهلـت،  ایـن  از بعـد  وي اگـر لـذا   است تقدم حق داراي خود تجاري متعلا ثبت براي

ثبـت   یـران علامت را در ا یگريفرد د ،آن از قبل و نموده ایران در علامت ثبت به اقدام
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 اینکـه مگر نـدارد  وجـود  الثبـت دمـمق ـ يجارـابطال علامت ت ـ يبرا یکرده باشد موجب

  1.باشد مشهوره علائم از مذکور تجاري علامت

 بـه  تجـاري  علامت تـثب ابطال شرایط«قضایی درمورد رویه دتـوح 

  »شباهت دلیل

 یدبا خرالثبتؤم تجاري علامت با مشابهت دلیل به تجاري علامت ابطال براي

هـر دو   يکالاهـا  بنـدي طبقه اینکه یا باشد مشهوره تجاريعلامت مقدم از علائم 

 متفاوتی کالاي براي مؤخرالثبت ياگر علامت تجار ینباشند. بنابرا یکسانعلامت 

 ابطال براي موجبی نکنداشتباه  دچاررا در انتخاب  کنندهمصرف و باشد رفته کاربه

 ملاك چراکه دارند اهمیت نیز کالا کنندگانمصرف نوع همچنین 2.ندارد وجود آن

 کـه درصـورتی  پـس  .اسـت  کننـدگان اشـتباه در مصـرف   یجـاد ا ،علامت ابطال در

 دچـار  کالا منشأ درمورد که نباشند عادي کنندگان مصرف از کالا کنندگان مصرف

 دچـار  را آنها شباهتی چنین که باشند ايحرفه کنندگانمصرف بلکه شوند اشتباه

 مقـدم،  تجـاري  علامـت  با کالا تجاري علامت ظاهري شباهت صرف سازد، اشتباه

  3.شد نخواهد موصوف کالاي تجاري علامت ثبت ابطال رأي صدور موجب

  ورشکستگی

 از پـس  تـاجر  معـاملات  بطلان« وردـدرم ضاییـق هـرویدتـوح 

  »توقف تاریخ

 و تاجر اهلیت عدم به توجه با توقف، تاریخ از پس تاجر توسط اي معامله هر

 تاریخ . اگرچهاست بطلان به محکوم ،بوده فاسد معامله صحت ارکان در خلل
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  123/  هاي .... وحدت و تهافت رویه قضایی نزد دادگاه

 اعلام ورشکسته معامله زمان در را تاجر و شود اعلام حکمی طی بعد هاسال توقف

 اگر زیراباشد  شده لحاظ طلبکاران و شرکت غبطه معامله این در هرچند و کند

 از آن تصریح به لزومی نداشت وي معاملات در تأثیري تاجر توقف تاریخ تعیین

  1نبود. قانونگذار سوي

 شـرکت  ورشکسـتگی  خوانـده دعـواي  «ضایی درمورد رویه قوحدت 

  »شدهمنحل

ورشکستگی شرکتی که منحل شده است باید به طرفیت مدیر دعواي 

 شخصیت تصفیه، امر خاتمه تا وضعیتی چنین تصفیه آن طرح شود چراکه در

 در شرکت نماینده ،تصفیه مدیران و ماند خواهد باقی تصفیه براي شرکت حقوقی

دادگاه  گرددشرکت طرح  بنابراین اگر دعوا به طرفیت خود .هستند تصفیه حال

  2استماع دعوا را صادر خواهد کرد. قرار عدم
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استناد سند ابطال سند رسمی مالکیت به : رأيگزارش نشست نقد 

  عادي بیع با تاریخ مقدم

   )تهران استان تجدیدنظر دادگاه رأي نقد(
  

  تنظیم: پژوهشکده استخراج و مطالعات رویه قضایی

  )قضاییه قوه پژوهشگاه(
  

 با تهران استان تجدیدنظر دادگاه رأي نقد جلسه هشتمین و چهل

 روز در 1»عادي ندـس استناد به یتـمالک رسمی سند ابطال« موضوع

 :انآقای حضور با دادگاه این ولایت سالن در 1395 ماه آبان 4 شنبهسه

 ،)یبهشت دیهـش دانشگاه علمی یأتـه عضو( یـامین ورـمنص دکتر

 دادگاه 25 شعبه رئیس( طاهري دکتر ،)انسانی منابع معاون( ناصري دکتر

 استان تجدیدنظر دادگاه مستشار( کریمی آقاي ،)تهران استان تجدیدنظر

 استان تجدیدنظر دادگاه 37 شعبه رئیس( جمشیدي دکتر و) تهران

  .گردد می تقدیم جلسه در شدهطرح مطالب مشروح. گردید برگزار )تهران

  )استان تهران يکل دادگستر رئیس ییقضا معاون( اهوارکی آقاي

 عـادي  سـند  استناد به منقولغیر مال مالکیت رسمی سند ابطال«بحث  موضوع

 نامـه مبایعـه  یک استناد به شعب، از برخی که شد مشاهده دادگاه آراء در. است »مقدم

 پـیش  کـه استدلال  ینبا ا اندکرده باطل شدهرا که بعد از آن منتقل یسند رسم ،عادي

بـه شـخص خواهـان فروختـه      يسـند عـاد   یکمال را با  ،مالک رسمی، سند تنظیم از

کـه   یمـال  اجرایـیِ  ثالـث  اعتـراض  خصـوص احکام در يدر اجرا نیز یبحث چنیناست. 

 نامـه مبایعـه  بـه  اسـتناد  بـا  اجرایی ثالث که ترتیب بدین گردد؛یمطرح م شده، یفتوق
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از  ی. بعض ـیسـت ن علیـه محکـوم  یـت مـال در مالک  که شودمی معترض و یمدع ،عادي

 ـ نیـز  ايعـده و  انـد نمـوده را ابطـال   یخود اسناد رسم آراء در حقوقی،همکاران   یـن ا اب

قابـل معارضـه    یبا سـند رسـم   يکرد و سند عاد یتحما یدبا یاعتقاد که از سند رسم

 یو بررس ـ نقـد  مورد جلسه این در که یآرائ. اندندانسته استناد قابل را دعوا این یست،ن

 رأيو  ،دماونـد  حقـوقی  عمومی دادگاه 1 شعبهصادره از  يبدو رأيقرار خواهد گرفت 

 یـن ا یینهـا  رأياستان تهران اسـت. در   نظریددادگاه تجد 1 شعبهاز  صادره نظریدتجد

شـعبه   رأي مقابـل، را ابطال کرده بود. در يسند عاد تجدیدنظر، دادگاه 1پرونده، شعبه 

 اسـتان  تجدیـدنظر  دادگـاه  55 شـعبه  در نهایتـاً تهران کـه   یحقوق یدادگاه عموم 25

    .است کرده اعلام مردود را دعوا این که داشت قرار ،شده بررسی تهران

  ینیام دکتر

بـا   کـه طـوري بـه  آیـد مـی  شماربه مهمی یاراز موضوعات بس ،بحث مورد موضوع

اسـت. طبـق    مهم نـیا یردرگ ارهـهمما  یقوقـح هـجامع ،سالهشتاد  از یشگذشت ب

 و ایجاب با بیع عقد ثمن، و مبیع مورددر ینطرف به محض توافق مدنی، قانون 339 ماده

 بـه  کـه  ـ ـ را یعبودن عقد ب یرضائ اصل ،مدنی قانون ،ترتیب بدین .شودمی واقع قبول

عنوان قاعـده   به ـ باشد شتهدا یگريد عنصربه  نیاز آنکهبی گیردمی شکل توافق صرف

قـانون ثبـت بـه     48و  46 ،22 مـواد  )1310 سـال ( بعد سالکرد، اما سه  یانب یحقوق

 صریح حکم. طبق نمود ذکررا  یگريقاعده د ،منقولغیر اموال حوزه در و رسید یبتصو

 یم(ضـرورت تنظ ـ  بـاره ایـن در. شود تنظیم سند باید غیرمنقول اموال بیع در قانون، این

 و سـند  یمتبعات عـدمِ تنظ ـ  درخصوص ولیوجود ندارد  نظريتلافاخ گونه  یچه )،سند

 یـر اسـت کـه درگ   سـال هشتاد  از یشب ما کشور. هست نظراختلاف آن، مابعد اتفاقات

 در. گردد اختلافات این یافتن یانمنجر به پا آنکهبی استمواد  این یانجمع م یا اجتماع

 دورههر  ياقتضا بهگشته که گاه  یجادا »اقلیت« و »اکثریت« دیدگاه دو هاسال ینا طی

 نظر،تجدید دادگاه این درمثال،  طوربهاست.  یافته ییرتغ )اقلیت و اکثریت( دو آن يجا

 مبنـاي  بـر  یـت اقل یـدگاه و د بود مسئله یکبر  مبتنی یتاکثر یدگاهد یشچند سال پ

مجـدداً   یـز و ن ظـاهراً  یشـین، پ نشسـت گزارش  ازبه استنباطم  بنا یول یگر،د ايمسئله

 خواهـد ادامه  یانجر ینا شکبی. استداده  رخ یتو اقل اکثریت یدگاهد دو در ییجابجا

نمود؛  صادر رویهوحدت رأي ،موضوعی خصوصدر کشور عالیدیوان زمانی چراکه یافت

 تأیید بر حمل را مزبور دیوان رویهوحدت يارائه رأ بودند دیدگاه این طرفدار که ايعده



  127/  مالکیت به استناد سند عادي.... گزارش نشست نقد رأي: ابطال سند رسمی

 ید،خلع  ینهزم رد عالیدیوان رویهوحدت رأي رغمیعل بعدها ولیکن کردند خود دیدگاه

 آشکاري تفاوت متضمن هکشد  صادر آرائی ،دیوان همان در حتیماند و  یاختلافات باق

 ياسـت از سـو   1ايیهکه رخ نموده اعلام و انتشار نظر یحال حاضر، تنها اتفاق در. است

اساس (ابطـال سـند    ینبر ا یدگاهشانکه د ینظر، قضات یننگهبان که با اظهار ا يشورا

 ار آنـان نگهبـان نظـر    ورايش ـکه  یدخواهند رس بنديجمع این) بوده، قاعدتاً به یرسم

 گمـان  ولـی  رسـید  نتیجـه  همـین بـه   توانمی شورا نظریه ظاهر از وکرده است.  ییدتأ

بطـن خـود    درچون  یابدنگهبان خاتمه  يشورا یهنظر ینا با یمباحث ینچنینا کنم نمی

 محل لذا دهدنمی آنها به روشنی پاسخشورا  مزبور یهنظر که است نهفته فراوانی سؤالات

 کشـور  عالیدیوان رویهوحدت رأي یوقت ینکهکماا. گشتخواهد  یگريد نظراتاختلاف

 ضمان بحثباور بودند که با اتمام  ینکسان بر ا بسیارصادر شد  »درك ضمان« مورددر

بعـد از   نظـر تجدید دادگاه در کهصورتیاست در هکرد ینمع را یفتکل عالیدیوان ،درك

 اما و. شد فراوانی نظراتو اختلاف متفاوت تفاسیرمنجر به  ،مزبور واندی رویهوحدت رأي

صرفاً  املاكقانون ثبت اسناد و  47و  46مفاد مواد  :است آمده نگهبان شوراي نظریه در

موارد است که  یردانستن آن در سا یموارد و الزام یسند در برخ ثبت پنداشتن یارياخت

قـانون ثبـت    22مفاد مـاده   ولیکن باشدیم ایرادبی و بلااشکالمطلب خود به خود  ینا

 دارد ياسـناد عـاد   ياعتبـار بـی  بر دلالت کهقانون  همان 48ماده  یزاسناد و املاك و ن

 مفاد صحت بر معتبر شرعی یا قانونی ادله که عادي سند مورددر) اعتباريیاطلاق آن (ب

سالبه به انتفاع  نوعیبه شاید حاضر نشست ،یناست. بنابرا و خلاف شرع باطل باشد، آنها

 يبـرا  محلی ،نگهبان يشورا هنظریکه با وجود  همکاران بعضی باورِ این باموضوع باشد 

 یهنظر رغمیعل زیرا نیست، گونهاینامر  یتواقع در ولی ماندنمی باقی دیگر نظراتطرح 

آن  پاسخشما  یهنظر مبناي چیستیکه بنا به  ماندمی باقی زیادي سؤالات هموارهشورا 

 دیگـر،  مسـئله  اما و. توجه درخور است ايخود مقوله يدر جا ینو ا بود خواهد متفاوت

 يچنانکه برا دشوار است امري خود مقام در نیز این که است واحد نظر به رسیدن توقع

 در دیـدگاه شـش   یـران ا یحقـوق  نظام. در شده صرف زمانسال  هشتاد چالشی چنین

 شـوراي  ظریـه ن شـدن  مطـرح بـا   احتمالاًو  دارد وجود ثبت و مدنی قانونی مواد تفسیر

 مطـرح  هم را دیگري هايیدگاهنظر، د ینا زدن دور يبرا اندانـحقوقاز  یـبعض نگهبان
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 که داشته وجود یرتفس شش کنونتا: باشد نگهبان شوراي نظر با جمع قابل که کنندمی

 نظاماست که قانونگذار  ین. مشکل ابرسد نیز هشتگانه یا هفت تفسیر به شاید پس زین

 هیـأت  .گذاشـته  بـاز  را تفسیر جاي که است وشتهن را متن ايگونهبه کشورمان حقوقی

 و واحـد  موضـوع  در نظراختلاف وجود صورتدر است موظفکشور  عالییواند یعموم

 وهشتاد  یط در آنکه حال بخشدسامان  رویهوحدت رأي بارا  یهقض ،متعارض آراء صدور

 نکـرده  صادر رویهوحدت رأي ،رویه در تعارض این به همه آگاهی رغمعلی و سال اندي

اختلاف محقق است  یاآ :که است ینسر ا بر خلاف و شقاق ،موارد برخی در گاهی. است

 قادر کسیچمطرح شود، ه يدر دادگستر دعوایی چنین اگرحال حاضر  در یول ؟خیر یا

 شعبهکدام  به ینکها بر مبنی ،واحد مجتمع یک در. کند بینیپیش را دعوا نتیجه یستن

و تمرکـز،   توجـه  کـانون  ،آراءمحـض انتشـار    بهپرونده متفاوت خواهد بود.  یجهنت ،برود

 مسـئله،  بـه  نسـبت مختلـف   هـاي زمـان  درکـه   ینجاستاست. ا واحد شعبه و مجتمع

 فراوان نابسامانیاز  یامر حاک این خواهد داشت و  یمتفاوت و گوناگون هايگیري موضع

 ایران اقتصادي وضعیت موردکه در یدر تمام گزارشات ینمتخصص کهاین به توجه با. است

 تعیـین  خصوصدر ایران قضایی نابسامانی دارند تأکیدکه  یاز نکات یکی اندکرده منتشر

 اعتبـار  فاقـد  یسـند رسـم   کـه ینبر ا یمبن است رسمی سند با معامله به نسبت تکلیف

 یبرخ ـ سوي از شدهارائه ی. در گزارشنمود باطل را آن توانمی عادي سند با و باشد می

 به مربوط هااز پرونده انبوهیکه حجم  اندشده متمرکز لهئمس این بر همواره آنان قضات،

 ایران حقوقی نظام در قضایی ـ یو روشن نبودن موضع حقوق یتشفاف عدم و نابسامانی

 جامعـه  از فردي اگر ،فرضبه .است یفیبلاتکل ینوع یانگرکه ب است اموال این به نسبت

 بـاز  نظراتاختلاف از ويعلم  و یرا داشته باشد با تمام آگاه یملک یدقصد خر ،حقوقی

 دامنـه  بسـا اي ناآگـاهی  سبببه که عوام به رسد چه گرددمی خاطر تشویش دچار هم

 نمـود  هـایی پرسـش  چنـین  بـا  نگرانـی  و دغدغه چنانکه ؛است گسترده اتنظراختلاف

محـرز شـدن عـدم     يبـرا  یاداد؟ آ انجام توانیم یملک چه اقدامات یدخر يبرا :یابد می

 یـد فروشنده واقعاً در  کمل آیا ؟است کافی یاستعلام ثبت صرف ،نظر مورد ملک فیتوق

 را اسـناد  نآ ،عـادي  نامهمبایعه داشتن با دیگريفرد  ناگاهبه سرانجام واوست؟  یتمالک

 دیـدگاه  بایـد که  یستن ین. البته مقصود من ایناناطم عدم یعنی ینو ا سازدیم ابطال

 آن از کـه  دیـدگاهی شـود   یمدع تواندنمی کسهیچ مناز نظر  یراز فت،پذیر را خاصی

 چراکـه در  اسـت حـال کارسـاز    یندر ع ـ وو مناسب  یدصددرصد مف کندمی طرفداري

 میـان  از دیـد  یـد . باارنـد خاص خـود را د  معایب و محاسن هادیدگاه همه امر، یتواقع
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. تـر مناسـب  یابی،ارز براي یککدام و است برخوردار يکمتر عیب از یکدامک هادیدگاه

لازم به ذکر است  آنچه. کندیمواد دنبال م یناست که ا یهدف ،ارزیابی ملاك ترینمهم

امـوال   یـع در ب رسـمی  سـند  تنظـیم  ضـرورت  دنیا یحقوق هاينظام همه امروزه اینکه

 رد شـده  هنوشت ثبت قانون در 1310 سالمسئله در  ینو اگر ا اندیرفتهرا پذ یرمنقولغ

 دیگردر  راچ :که ستجاینا سؤال حالداشته است.  یابوده که تمام دن ايتجربهاقتباس از 

 يبـرا  يچه راهکـار  و خورد؟نمی چشمبهمعامله معارض  مشکل واقعاً حقوقی هايظامن

 کشـورمان  در امر این کهاست  سال هشتاداز  بیش کهدرصورتی اندکرده آن اعمال حل

 در کشـورمان  قضات رده ترینعالی حتی ؟مانده باقی مشکل یا مسئله صورتبه همواره

 یکیدارد که کشورها از  وجودمدل  دو یابرسند. در دن يبه نظر واحد توانندیکنار هم نم

 نیـا د رـسراس ـ در آن نتیجـه  هابا وجود تفاوت در آن مدل لیو اندکرده تبعیتآن دو  از

 هر به الـح ودش داده پاسخ بدانها بایدکه  کنم طرح یدارم سؤالات قصداست.  تركـمش

  :کنیدمی دفاع آن از که ايیهنظر .برسیم نشست این در که ايجهـنتی

  خیر؟ یا ددرگمیمعارض  معاملهاز  مانع آیا) 1

  ؟کندیم ینرا در جامعه تأم یمعاملات ياقتصاد ینظم عموم یاآ )2

  :نددار هدف چهار شود تنظیم باید میـرس ندـس تقدندـعم یاـدن تمام کهـاین از

 را از خـود  از درآمـد  یدولت بخش :منقولغیر مالدادن به  راترف ارزش) الف

. کنـد یم ـ ینتـأم  گیـرد مـی  منقـول غیـر  مـال  انتقال و نقل بابتکه  یعوارض و یاتمال

اسـت و مشـکل    ینتـأم  مــ ـه دفــ ـه نـی ـا ،یـدگاهـدی رـه نـذیرفتـپ با نابراینــب

  .نیست چندانی

 سـند  تنظـیم  طریـق  از هـا دولت :پنداشتن سرزمین از بخشی را ملک) ب

باورند کـه ملـک،    ینبر ا یراز کنندمی نظارت خود کشور املاك انتقال و نقل بر رسمی

 هـدف  این ی،مشکل هیچبی و یدگاهید راست. پس با ه يهر کشور یناز سرزم یبخش

  .هستند آگاه سند یمضرورت تنظ به همهچراکه  است تأمین یزن

 جـزء  ،حقـوقی  نظـام و  یو نزد هر قاض یادن يهر جا در که دیگر عمده هدف دو

  :دارند یدتأک آنها بر جملگی هـک اندقوقیـح هايامـنظ هـهم ترکاتـمش و لماتـمس

 جلـوگیري  ايمعامله چنین از بایداست  گفتنی :معارض معامله از ممانعت) ج

 لـذا  و .بفروشد یگرد تنچند  بهآنِ واحد  دررا  خویش ملک نتواند کسی تا آورد عملبه

 مکنـی  تبعیـت  دیـدگاه  کدام از اینکه. سازدمی تجلی را هدف این سند یمتنظ ضرورت

  مؤثر باشد. و هدف، ئلهمس این بر تواند یم

  1395، بهار 14، شماره قضایی آراء مطالعات: رأي فصلنامه/  130

 

 بر اختلافی هیچبی یادن جاي هر در که مطلبی :معاملات عمومی نظم تأمین) د

از  بایـد  یمعـاملات  یعمـوم  نظـم  ینمعتقدند تأم آنان کهاست  این اندورزیده تأکید آن

که قـبلاً در معـاملات وجـود     یوبیکه از ع یتاز اشخاص ثالث با حسن ن یتحما یقطر

  . باشد ،بودند اطلاعیداشته ب

 تمـام  در ینکـه آنچه مسلم است ا یست؟چ هادیدگاه ارزیابی ملاك یدد یدبا حال

  :دارد وجود مدل دو دنیا

  هافرانسوي مدل) الف

مشکل  با وجههیچبه که کجاست تا هاآلمانی یدد افق :هاآلمانی مدل) ب

فرانسه  به که ـ ییرانا تیأهینقل از  به ؟شوندنمیمعامله معارض روبرو 

 سند بین تعارضسخن که  یندر قبال ا فرانسویان ـ ندبود کرده سفر

 این مقابل،در. بودندنموده  یندارد، اظهار شگفت جودو رسمی و عادي

 ما براي) باشدن مواجه ايلهئمس چنین با یادن است ممکن چگونه(سؤال 

 نکشورما در يعمده دعاو حجمحال آنکه  است؛ عادي نیز ایرانیان

 لفظی تفسیر از جداي نکهـیا صودـمق. باشدمی لهئمس ینمربوط به ا

  :یهنظر ینکه ا درسی اينتیجه به یستیبا مواد

  .دشو معارض معاملاتمانع  تواندمی بهتر) 1

  .کندمی حمایت نیت حسن با سند دارندگان از) 2

 مکـرر  جلسـات  و هـا نشست لوو است ناپذیریانپا ،اختلافات ایناست که  بدیهی

 يهـا دیـدگاه بـا   هم باز نمایید گیريرأي ،جلسات پایان دراگر  کهاین مراد. گردد برگزار

 رأي یـا و  یـد نما تصـحیح قانونگـذار قـانون را    کـه مگراین شـد  خواهیـد  مواجهمتفاوت 

 نامـه مبایعـه  طـرفین  بـه  محدود دعوا که گیرددرمی یزمان نزاع. شود صادر رویه وحدت

 يعـاد  نامـه مبایعه یک با را آن نیز وي و فروشدمی دیگري بهخود را  مال يفرد ؛است

الـزام   توانـد یم ـ يسـند عـاد   يدارا خریـدارِ  که دارند نظراتفاق هادیدگاه همه. دخرمی

نـه   ستهادیدگاه جزئیات در اختلاف ولیکنبخواهد  یسند رسم یمفروشنده را به تنظ

 فروشـنده که اگر  آنجاست اختلافمنشأ  و یننقطه آغاز پس. شد بیان کهفرض  ینا در

 بـا بفروشد سـپس   X آقايرا به  یرمنقولیمال غ ،مقدم تاریخ داراي عادي نامهمبایعه با

 عـادي  سـند  دارنـده  آیـا بفروشـد   Y يآقـا  بههمان مال را  ،مؤخر تاریخ با رسمی سند

 يسند عاد دارنده یانتنازع م وتعارض  یعنی خیر؟  یا کند ابطال را میرس سند تواند می

 یـک  دنیـا  سراسر در اینکهمؤخر است.  تاریخ با یمقدم و دارنده سند رسم یختار يدارا
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 مقـدم  تـاریخ  داراي عـادي  سـند  دارنـده باشند  معتقدو حقوقدان  یقاض ،حقوقی نظام

 ایـن  در هـا نظـام . است غیرممکن ،کند باطل را مؤخر تاریخ داراي رسمی سند تواند می

سـؤال بـه    یـن دارند. ممکن است ا نظراختلاف دهند قرار چه را اجراهاضمانت که مورد

کـرده اسـت    یدمقدم خر یختار يدارا يکه با سند عاد کسی یفگردد: تکل متبادرذهن 

 همـه . سـت او بـه  ظلـم  حکمی چنیناین نماید؟ اتخاذ باید را موضعی چه و شودمیچه 

 یختـار  با يکه دارنده سند عاد رسندیمشترك م یجهنت ینبه ا هم باز حقوقی هاينظام

 قـت د بایـد  اما گرددخسارت  جبرانخواستار  ،کرده مراجعه فروشنده به تواندیمقدم م

 آقايکه  یستن ینا داردمی مقرر یقانون مدن 386که ماده  خسارتیکه مقصود از  نمود

X بنگـاه  یزخود را از فروشنده و ن یمقدم) مبلغ پرداخت یختار يدارا ي(دارنده سند عاد 

 انجـام از  بعدهر فروشنده،  که باشد این خسارتاز  مراداگر  یراز ،کند یافتدر یمعاملات

 یرسـم  ندس ـ توانـد مـی  بهتـر،  و دیگـر  مشـتري  بـه  رجـوع  و یافتن با ،نخستمعامله 

 ینچن ـ با دهد،بازپس آن به مبلغ ریالی ارزش افزودن باپول معامله اول را  و کند  یمتنظ

 تمـانی آپار تواندیم یافتیبا مبلغ در يسند عاد يدارا خریدارِمعلوم است.  یجهنت يسود

 عـین بـه   ،یدارنده سند رسم ینکها نتیجه. بخردروز  یمتق به داده، دست از آنچه مانند

 کـه  کسی اینجا درآپارتمان.  یالیبه ارزش ر يدارنده سند عاد و یدرس خواهدآپارتمان 

معاملـه   ي،دارد اگر با سـند عـاد   یقین چون استتعهد  ناقضِ فروشنده شودمی متضرر

 یخسارت را به دارنده سند رسم بایدبلکه  شودنمی وي عاید چیزيتنها  نهمعارض کند 

 را راهکاري چنینمعامله معارض ندارد. حال ممکن است  يبرا ياقتصاد انگیزه لذابدهد، 

 نتیجـه  ایـن  بـه  دنیا اینکه رغمعلی و بدانیم ناصحیح اندکرده تبعیت آن از دنیا همه که

کماکـان ادامـه    نابسـامانی و  گـزینیم بررا  خود ویژه بومی حلراه هم بازما  دباش رسیده

سند  دارندهباورند  ینبه نظر دوستان و همکاران که بر ا یدبا ناگزیربه پسخواهد داشت. 

راه  يتـا بـه اشـتراك فکـر     بیندیشیم ، ـ غلط یافارغ از درست  ـحق ابطال دارد   يعاد

 داننـد مـی  مجاز رارا که ابطال  یکسان یدگاهنگهبان د يشورا نظریه. در ظاهر امر، یابیم

و آن  طلبـد مـی  را مسـیري  و حرکت اینچنین چارچوبی، چنین بنابراین. کندمی تأیید

 را مـؤخر  رسـمی  سند تواندیم يبا سند عاد خریدارِ که یمامر باش ینبد قائل اگر ینکها

 هـم  مقـدم  یبا سـند رسـم   یدارِکه خر پذیرفت نیز را مسئله این باید لااقل ،کند ابطال

وحـدت  رأي بـه  شدن متوسل با سپس ،بگیرد را روز قیمتعنوان خسارت،  به تواند می

شـاخص بانـک    براسـاس کـه نـه    مبپذیری را تفسیري آندرخصوصِ ضمان درك،  رویه

 از تـوان است که ب یدر صورت ینالبته ا .شود در ثمن باید روز قیمت پایهبربلکه  يمرکز
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 يملاك را شاخص بانک مرکز یدارائه کرد وگرنه با یريتفس ینچن رویهوحدت رأيآن 

 او گـردن  را خسـارت  کـه  هسـتیم  مواجـه  يعهـد ناقض با فروشنده ،نتیجهدرقرار داد. 

و  رسـد مـی  آپارتمـان  عـین  به نظریه این طرفداران نظر از )X(اول  یدار. خرایمانداخته

 یـن فرجـام کـار، ا   در. اسـت  روز قیمـت  همانمعادل آپارتمان که  به) Y(دوم  یدارخر

 معارض معامله براي ايانگیزهضرر،  ینبا علم به ا لذا دگردمی ضررمت که است فروشنده

 )X( اول یـدار خر مبگویی اینکه از است تریرشقابل پذ مبپذیری را دیدگاه این اگر. ندارد

را که به بنگاه  یفقط پول هم )Y(دوم  یدارمؤخر را ابطال کند و خر یسند رسم تواندیم

 یـدگاه د یـن عکـس ا  یـا دن رد راچ ـکـه   مطلب این توجیه حال،. یردو دفترخانه داده بگ

 مبـانی  بـر  مبتنـی  و تـر صـحیح  دیـدگاه  مـن،  نظر از که ندارد ابطالاول حق  خریدار(

 بهتر شاید و است حاضر نشست زمانی حوصله از خارج اندیرفتهرا پذ ،)است تري درست

 تجدیـدنظر  دادگـاه  قضـات  نظـر اختلاف همان جامعه، در مباحثی چنین انعکاس باشد

 یول است حقذي یسند رسم ابطال در ،يسند عاد يدارا خریدارِ کهباشد  این مورددر

روز آپارتمان را به عنـوان خسـارت    یمتق تواندمی دیگريدارند که  نظراتفاق درمقابل،

 جلـوگیري معـارض   معاملـه از  توانیم یمشترک نتیجه نچنی به یدن. با رسنماید أخذ

 نظـر لافـاخت ـ تـا  تـاس ـ ترــ ـبه راتبـم ـبـه  تهـنک ـ نــ ـای در رـنظتراكــاش و ودـنم

   .سیراتفدرخصوص 

  طاهري دکتر

 نظریددادگاه تجد 1شعبه  رأي طرفدارکه اذعان خواهم کرد  یلیبنا به دلا من

  .نمود خواهم اشاره نکاتی به بارهایندر و هستم تهران استان

 یشدرپ را یراه یادن ینکها ازرا در آغاز سخنم اشاره کنم:  پایانی نکته ،نخست

 یادن دانیممی چنانکه داشت؛ هراس و خوف نباید ،دیگر مسیريو ما  استگرفته 

 ما را مورد تمسخر قرار داده ،تعزیراتو  یاتد ،قصاص ،حدودچون  يدرخصوص موارد

 حرکت خویش عملی و فکري مسیر در داریم ایمان خود مبانی یِدرست اما از آنجا که به

 نخستین زیرا)، نباشد درست مسائل این در دیگر کشورهاي مبانی بسا. (چهکنیممی

 هیچبیحلال است.  ،بیع: ندفرمود مقدس شارعچنانکه  ؛ست�رّم الرِّ و حَ  یعَ الله ب  �ل� �ٔ ما  مبناي

 بیع با وقتی. شودیواقع م قبول و ایجاب اب ،بیعکه  القولندمتفق همه سخنی، و حرف

 قبول و ایجاب. ماندنمی باقی دوم بیع براي جایی شد واقع بیع عادي سند طی مقدم
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 توجه دینی يهابه اصول و آموزه ید. بایاز اعراب ندارد ولو با سند رسم یمحل ،دوم

  .باشیم داشته بیشتري

اجازه  )95 و 92 سال(مختلف  ینگهبان دو بار در دو مقطع زمان يشورا ،دوم

 شاهد دو شهادتبا  ی. حتیریمبپذ را آنو  یماثر ده یبترت يکه به اسناد عاد دهدیم

 یهنظر یناثر داد. گرچه ا یبترت یدر مقابل سند رسم يبر سند عاد توانمی عادل

  است قابل توجه. اينظریه اما ،است و کمتر مورد توجه قضات واقع شده ییمتروك قضا

 و مهـم  توافـق  کـدام . شـود یواقـع م ـ  ینپس از توافق طـرف  یععقد ب ،سوم

 بـراي  جایی دیگر ،نخست توافقو صورت گرفتن  یرفتنقطعاً با پذ ؟است مندارزش

  .داشت نخواهد وجود دوم توافق

که  یمندار یبر تفوق و حکومت قانون ثبت بر قانون مدن یلیدل یچه ،چهارم

ــانوناز  یحــاک ــرق ــودن ت ــت  ب ــانون ثب ــانون مــدن ازق ــه مقصــود. باشــد یق  اینک

 و ترعاطفی تر،مردمی تر،منعطف ثبت قانون از مراتببه مدنی قانون خصوص دراین

 هماننـد  یمـدن  قانون«معتقد بودند  مه یديشه مرحوم چنانکه ؛است تراقتصادي

از قانون  ترقانونکه قانون ثبت  یستن ینبر ا یلیدل یچقانون است و ه ،ثبت قانون

  .»باشد یمدن

 صورت ایندر  .شودیم یلزا یمالک قبل یتنخست، مالک یعبا انعقاد عقد ب ،پنجم

به  ینبنابرا بنماید؟ شخصی به مبیع انتقال به ماقدا مؤخر رسمی سند با تواندیچگونه م

 دبا سن ینکهولو ا است غیرنافذ و »فضولی بیع«دوم  یعدوم، ب یعدر ب یتعلت فقدان مالک

 ینجادر ا ،علاوهبه پذیریم؛نمی خصوصایندر وجههیچبه را رسمی سند ما و باشد رسمی

 یبه شخص ـ ،مقدم عادي سند با ؟یابدمی تحقق کجا غیر مال انتقال. شودیجرم واقع م

 مـال  انتقـال  مصادیق از قطعاً پس. دیگر فرديبه  ،مؤخر یفروخته است و با سند رسم

 حکم صدور بینباشم  داشته ايمقایسه خواهممی اینجا در. شود محسوب تواندمی غیر

 بـه حتم همکاران حاضـر در جلسـه،    طوربه .فیهمانحن يسند با دعوا یمالزام به تنظ در

به  یو حت یو مالک را به انتقال سند رسم کردند صادر رأي هزاران ،عادي قرارداد استناد

تفاوت در کجاست کـه   حال،محکوم.  ،مقدمات یهجهت ته یگرفک رهن و به الزامات د

در مقابل معارضـه بـا    اینجا درمحترم، اما  و شودمی دادهاثر  یبترت يسند عاد آنجادر 

 هـم  مـلاك  وحـدت  ایـن  از یننـابرا . بمدهیمی قرار هجمه مورد یکبارهبه  یسند رسم

  .است قبول قابل مقدم عادي سند که کرد استفاده شود می
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 و انهموشکاف و حوصله و دقت با باید عادي ندس ینکهلازم به ذکر ا نکته ،ششم

وجود  یاعمال نفوذ و قدرت و تبان يبرا یمحل تا شود واقع ممیزي مورد انهگیرسخت

ارجاع و بحث  ،کارشناسی به 1شعبه  رأي درشد  ملاحظه طورکهنداشته باشد. همان

دقت، صبر و  یتنها در ي. اگر سند عادگردیدمطرح  مباحث دیگرو  ءیدامضاسف

 حکم و قضایی حکم یانم بحث اتموجبزمان است که  ینا درشد  احراز یريسختگ

  .گرددیفراهم م قانونی

 قانون در قانونی حکم. دارد تفوق یبر حکم قانون ییحکم قضا تردیدبی ،هفتم

را مورد  يسند عاد ،قضایی فرایند یک با اینجا در اما ،است شده بیان مدنی قانون و ثبت

 يدارا يسند عاد ،عادي حکم با رسدمی نظر به بنابراین. مدهیمی قرار ممیزي واحراز 

  خواهد شد. یو خاص یژهارزش و اعتبار و

مقدم را  يسند عاد دهدیاصالت صحت و اصالت موضوع به ما اجازه م ،هشتم

  .دهیم قرار پذیرشمورد 

 نکته ینا باکه  کند میقانون ثبت بحث معامله معارض را مطرح  117ماده  ،نهم

ماده  مسلماً ؟کند میماعدا  ینف ء،شی اثباتماده،  یندر ا یدد باید یول هستیم، عقیدههم

 در(ماده)  آنکه  یریمبپذ باید کمدست فقط است نکرده انکار را يمقدم عاد سندمزبور 

 یلرا تحل 1شعبه  يرأ تواننمی وقت ضیق دلیل به. یردخود مورد استفاده قرار گ يجا

  .شد عادي سند پذیرش به منجر کهرفت  یشپ یترتیببه  مزبور شعبهنمود هرچند 

 سند ابطال وقتیکه معتقدند  همکارانیتذکار شوم با نظر  یدبا ینجاا در ،دهم

 گردد،هم مطرح  يالزام به اصالت قرارداد عاد يدعوا یدبا حتماً شودمی خواسته رسمی

ابطال سند خواسته  ،عادي سند استناد به دادگاه از وقتی یراز ،نیستمهمداستان  و موافق

 لنهفته است که دادگاه به دنبا ییدعوا چنینجوف و بطن  درخواسته  این شودیم

 دغدغه رغمو به .باشدمیقرارداد  ینا درمورد نظردقت و بررسی و ارزیابی و ممیزي

  .استفاده قابل نه و است یموضو ع نه قابل بررس ینهمکاران ا برخی

بدون شک  کهبود  یتلف حکم بهراجع شدمطرح  که يدیگر بحث ،یازدهم

 بسیارمصداق  یک (ره)امام. آیدنمی شماربه یتلف حکم یقمصاد ازموضوع مورد بحث، 

و  شودیم یختهر یونفونداس ینیدر زم یدفرض کن کردند: یانب یتلف حکم براي عادي
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 توانمی اینجا در. گرددمی بنا ساختمانی زمین روي طبقهده  و ینزم زیرِ طبقه چهار

 یچدارد و ه یکه وجود خارج یاما آپارتمان و ملک شده، حکمی تلف ،زمینگفت 

 تلفادعا نمود که  توانمی چگونه) نشده هم نقاشی و آمیزيرنگ ی(حت نیافته ییريتغ

. بنا به تصور نیستیم یتلف حکم طرفداراز بحث،  حوزه یندر ا پسشده است.  یحکم

اگر در  اماقابل قبول است،  یننسبت به متعامل فقط تاریخ ياسناد عاد درهمکاران 

 حتی همه براي اینجا در عادي سند تاریخ شکبیاحراز شود  يسند عاد یخدادگاه تار

 موضوع همین به را ما هم یقانون مدن 1305قابل استناد است و ماده  ،ثالث اشخاص

 يدر سند عاد یختار کهغدغه خاطر داشت  نبایستنظر  ینا از. فلذا نمایدمی دلالت

 ینا است درست و صحیح ،یختار گردداگر احراز  و باشد پذیرش قابلغیرممکن است 

  .موضوع قابل استفاده خواهد بود

قانون  یبتصو تاریخ رسدمی نظربه ضروري و لازم آن بیان که اينکته ،دوازدهم

 1307کتاب اول در سال  :شده تصویب متفاوت سال دو در مدنی قانون. است یمدن

در بخش  مقنن ،بنابراین. است رسیده تصویب به 1310ثبت در سال  قانونو  يهجر

 ،خود ملاحظاتنموده که با داشتن  مشاهدهثبت را  قانون حتم طوربه یاسناد قانون مدن

 با ینکهبه ذکر ا لازم کتهناما  ،است کرده مقرر و وضع اینجا دراسناد را  بهمقررات راجع

فروشنده  صورت خواهد گرفت: یچه اجحاف یمبه آن اعتقاد ندار که یهنظر ینا یرشپذ

 با خریدار از باردیگرو  يمقدم با سند عاد یداراز خر باریک: دو ثمن و دو وجه گرفته است

نحو که  ینبد گردد؟ینم یناعادلانه دارا شدن، تلق يروند ینچن یاآ .رسمی سند

 از دور بهدوم؛ مسلماً  یعنموده و هم در ب یافتاول، پول را در یعفروشنده، هم در ب

 آخر، سر. کند رجوع(فروشنده)  وي به ثمن در فقط نخست، خریدار که است عدالت

 يو يسال برا 50 زمانمدت نیز شعبهدهد. و  یطدادخواست اعسار و تقس فروشنده

صورت  المدتطویل تقسیط ینچنینو ا .نمایدرا پرداخت  پولمراهصه و قسط ببندد تا 

  .بود ثمربخشی و مفید راهکار پی در باید پس. یردبگ

 رویهوحدت رأيکنم.  اشاره رویهوحدت به خواهممی پایان در ،سیزدهم

 سند ابطال از پس رسمی سند دارنده تردید بدون. کرد مشخص را تکلیف 733

 فعل فاعل خریدار از موضوع به نسبت را خود غرامات و خسارات تمام تواندمی
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 اجازه ییگو ،حقوق نفر اول به احترام ضمن رأي، این طبق .کند مطالبه زیانبار

  شود.  ءاستیفا او حقوق جدیت با که دهیممی

  آقاي کریمی

موافقت خود را درخصـوص   ی،با دادن اعتبار به سند رسم یاز هر سخن قبل

 یعمـوم  یدادگـاه حقـوق   25شـعبه   رأياستان تهران و  نظریدتجد 55شعبه  رأي

است کـه   واردمزبور  دادگاه 25شعبه  رأيبر  نقدهایی. گرچه دارممی اعلامتهران 

 مـواد  بر علاوه. است ثبت قانون 72 ماده من مستند. نیست فراهم هاآن بیان مجال

 معـاملات  کلیـه  داردمـی  مقـرر  مـذکور قانون  72ماده  قانون ثبت، 48و  47، 22

 اسـت  هشـد  ثبـت  امـلاك  ثبـت  بهراجع مقررات طبق که غیرمنقول اموال بهراجع

اعتبار کامل و  يآنها و اشخاص ثالث دارا یقانون مقامقائم و معامله طرف به نسبت

فاقـد   شـده یمتنظ ـ قولنامهکه  یستسخن آن ن یناز ا مقصودخواهد بود.  یترسم

و فـروش امـوال    یـد خر بـراي چنانکه طبق گفته قانون ثبت،  ؛است باطل یا اعتبار

 قـانون  نشـده  گفته گاههیچ و. باشند گرفته نظر در خاصی مقررات باید یرمنقولغ

 ؛اعتبـار  یـک  داراي و هسـتند  عادي قانون دو هر. دارد يبرتر مدنی قانون بر ثبت

 تبعـیض آنکـه   ضمن ادد یتارجح یگرقانون را بر قانون د یک نتوانمی یقت،درحق

و قـانون   یمرا حـاکم بـدان   یقـانون مـدن   که ايگونهبه یستن یحهم صح یندر قوان

 سـند  ینکـه ا اسـت  مـن بر بـاور   دالّکه  ياما موارد نکنیم، اجرا وجههیچبهثبت را 

  :کرد ابطال تواننمی را رسمی

معاملـه و   نوع الذکرفوق مواد براساساست که  یمقررات ثبت ثبح ،نخست

 طور  هب منقولغیر اموال بهکه معاملات راجع کند می یجابا يو نظم اقتصاد یتامن

 سـند  تنظـیم  هب را افراد که است بوده این ثبت قانونگذار هدف. شود انجام رسمی

  .کند تشویق منقولغیر اموال براي رسمی

 سـند  اگـر نحو کـه   ینبد کنیمیاستناد م بدان که است عدالت مبحث ،دوم

و در طـرف   ینسـب  اسـت  يامـر  عـدالت . اسـت  عدالت خلاف کنیم باطل را عادي

 شخصـی و مسلمات اسـت کـه    یهیاتبد از. باشدمیقاعده حاکم  ینمقابل هم هم

 تنهـا  نـه  رسمی، سند تنظیم یزن و ،ملک عوارض و پرداختن مقررات یتضمن رعا

 گـام  عـدالت  برپایـه  بلکـه  پیمـوده  را) یسند رسم یم(تنظ یحو صح درست یرمس

  .باشدمی تأیید مورد رديف چنین کردعمل مسلماً. است برداشته
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 ،رسـمی  سـند  تنظـیم  در. باشـد مـی  نیـت  حسن اصل پیرامون بحث ،سوم

را  یسـند رسـم   ،ظـاهر  اصـل  طبـق چراکـه   گرددمی تلقی یتبا حسن ن ،یدارخر

. و اسـت بـه معاملـه شـده     حاضر کهلازم را انجام داده  استعلاماتکرده،  ملاحظه

 ،بنـابراین . یازیده دست معامله بهمالک است  ،رسمی سند دارندهکه  قانونمطابق 

 شـده پذیرفتـه مـا   ینقـوان  در ،نیت حسن اصل ،معاملهاز صحت و سلامت  گذشته

مـا   یحقـوق مـدن   در یزن وحقوق تجارت  درمزبور،  اصل پاي رد کهطورياست به

  .باشدمی مقبول و محسوس

 یجاهـل بـه فضـول    ،خریـدار  اگر شد، رد عقد وقتی فضولی عقد در ،چهارم

 یدهنرس ـ که خبر عزلش یلیوک یامطالبه کند  خسارت تواندیبودن معامله باشد م

  .کند اقدام وکالت حدود در تواندیم

است. به نظـر مـن از    یتاصل حسن ن یادشده، موارد تمام اصلی مبناي پس

ابطال  ،شده منتقل قانونی صورت به که را یسند رسم توانینم يسند عاد یقطر

  .دانمیم یحصح ،یجهنت یثرا از ح 55شعبه  رأي ین،. بنابرانمود

  دکتر جمشیدي

 ینا ید. و باگردیدمطرح  دوستانمطالب  اهم نظر موردبحث  درخصوص

 مسائل که جهت این از استکشور خاص  یک ما کشور کهشوم  یادآورمورد را 

 بالاي حجم یگر؛د رفـط نیزو ما  طرفیک یاـدن همه صاديـاقت و یاسیـس

دستگاه  يو مبنا یاستبرابر کل دن ياقتصاد یزن و ییدر مسائل قضا مانهایپرونده

 نیز شرعی يبلکه مبنا یستن قانونتنها  ،دیگر کشورهايما همچون  ییقضا

که دکتر  یینکات خوب و بجا از نظرصرفروز،  یمتمدنظر است. درباره بحث ق

 رأياگر  ینکها آندارد و  وجود حقوقی ظریفچالش  یک ،فرمودند مطرح طاهري

 مبیع درك ضمان و بودن للغیر قمستح بهآن  مبانی که یریمرا بپذ ايرویهوحدت

 که یستیمقائل ن یدارخر يبرا ینبر ع یتبه عنوان حق مالک یحق گردد،برمی

 بر یمبتن یدارخر یحقوق یتمالک ،بنابراین. است ینع ینمالک ا ،خریدار بگوییم

به اعتبار ضمان درك  عین مورددر خریدار براي حقی کهیمادام .باشدمی ثمن

 یکنول ،نیست صحیح رويهیچبه یعمب یمتمطالبه ق یمقائل نباش یعمب

 مهريبی مورد سفانهأمت است کلیدي ماده کهقانون ثبت  117 مادهدرخصوص 

 به 1351 سال در رویهوحدت رأي یک یبواقع شد و علت آن همانا تصو فراوانی
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را صادر  رأي این نماکشور عالیدیوان کنونیاگر قضات  یدشا و .بود 43 شماره

و فصل  حلمشکلات را  یناز ا بسیاري توانستمی) 117( مذکورماده  کردندنمی

معامله معارض را محدود به دو سند  عنوان ،رویهوحدت رأي حال، این. با نماید

مورد  یگرد 117است که ماده  یحصر ايگونهبه رأي ینا یول ،کند می یرسم

 ،ماده این موضوع کنندمی فکر برخی کهطوريبهشده  واقع اعتنایییو ب مهري یب

دارد  یارنهفته بس ۀنگفت سخنانِ خود بطن در مزبور ماده کهیدرحال است؛ منتفی

مطرح  یمطالب یو رسم يسند عاد ینب اگر کهیندربردارد ا یادشدهو آنچه ماده 

 تحصیل یا و ،امانت در خیانت ،يکلاهبردار ،کیفري یگرد اوینعن واجد واست 

 در رسمی سند شود محقق فروض این اگر. نمود ورود توانیم باشد نامشروع مال

 متهم و نکنیم احراز نیتیوءس اگر حال. داشت نخواهد خصوصیتی عادي سند برابر

 موجببه کسهر«که:  کندمی اذعان 117ماده  خود نماییم تبرئه قضیه این از را

 منقولیرغ یااعم از منقول  یمنفعت مال یا عین به نسبت عادي یا رسمی سند

 ،ثبت قانونگذار گرفت نتیجه توانمی پس. ...» داده اشخاصی یا شخص به حقی

  :که رسیدند نتیجه این به. همکاران است پذیرفتهحق را  ینانتقال ا

  است. يسند معتبر يسند عاد ،اولاً

 تواندنمی ايمعارضه یقانون ثبت و قانون مدن یعانتقال ب ینا ینب ثانیاً،

 نظرشد  یانب ترپیش طورکههماندو ماده را با هم جمع کرد.  توانمی یعنی ؛باشد

 ینا درخصوصمن  اعتقاد به وخاص خود را دارد.  هايچالش ،نگهبان شوراي

  :است تصور ابلق معارضه سه ،یهقض

  تیمالک حق انتقال اصل در معارضه )1

 تیمالک آثار در معارضه )2

 معامله اگر رایز ،است یمنتف موضوع نیا ینوعبه که: خیتار در معارضه )3

 مفهوم و معنا به دارد یتیوضع شد واقع خرؤم یرسم سند با یمقدم

 . موضوع انتفاع به سالبه

 قررم 117 ادهـم و »شود واقع که عقودي« :گویدمی ثبت قانون 48 ماده

 قانون هم ،»مالکیت حق انتقال« اصل به بنا پس. »شود منتقل حقی« :داردمی

 اصل اینکه با .شدند واقع پذیرش مورد ثبت قانون هم و 339 ماده اعتبار به مدنی

 که نمود اذعان باید کجاست؟ عارضهم یا و قضیه ایراد است گرفته صورت انتقال

 با فرد اگر :گویدمی تـثب قانونگذار که عناـم بدان است مالکیت آثار در معارضه
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 با یا بخشم اعتبار وي معامله و بخواهد به باشد هداد انجام اي معامله عادي سند

 يبرا و کرد متصرف ار يو ملک ،ثالثی یا و دبگذار وثیقه یا یدنما دریافت وام آن

 رسمی سند طریق از را آن باید ،دبگیر تصرف رفع و ید خلع حکم دبتواناو  ینکها

 از که نیست این ثبت قانون مقصود. نیست بین این در ايپس معارضه .دکن مطرح

. شودمی منتقل حق رسمی سند طریق از یا نشده منتقل حقی عادي سند طریق

  :است فرض دو حامل که گویدمی سخن یمالکیت آثار درباره تنها ثبت قانون

  .دارد مطابقت مالکیت انتقال وضعیت آن بر) الف

آن را  ،ثبـت  قـانون  کـه . نـدارد  مطابقـت  مالکیـت  انتقال وضعیت آن بر) ب

ارائـه شـده    یسـند رسـم   ایـن  کـه  استدلال این با کند می یتلق یحصح

آثـار انتقـال    وصـف المعمفروض دانسته  را انتقال اصلکه  آنجا ازاست و 

شـد راه   یـد ترد یـت فرض انتقال مالک یناما اگر در ا د،کنمیرا بر آن بار 

 و تحلیـل  دادگـاه نحـو کـه    بـدین است.  ییقضا یبررس ،به آن یدگیرس

 یگـر منتقـل شـده و د   یگرحق به کس د ینا قبلاً یاکه آ کند می تفحص

 امـر،  ایـن  درواقـع منتقـل شـود.    یگريوجود ندارد که به شخص د یحق

  .ییقضا است امري

  دکتر امینی

 از یـک هر. نـد یرناپذ یـان پا ،یردر تفس ـ اتنظـر اخـتلاف اشاره کردم  طورکههمان

 رودنبالـه  بایـد  ضـرورتاً  که ستـنی این ودمـمقص و دندار یـمحاسن و عایبـم هادیدگاه

بـه آن   دـای ــب ولـی  نمودرا اتخاذ  یبوم لحراه یک توانمی. باشیم دنیا منتخب لـح راه

  .یمبرس ،ربه مشتركـتج زــیو ن تــاس آن پی در یاـکه دن ولیـقـمع جهـیـنت

 یريکه از آن گز بود خواهیم مسیري انتخاب به ناگزیر زود یا دیر که است بدیهی

 محـرز و  یواقع ـ یعشب ینکهمقدم ولو ا یختار يدارا يدارنده سند عاد کهینو آن ا یستن

 هم شهیدي مرحوم اینکه وجود با .ندارد را خرؤم رسمی سند ابطال حق یلیدلا به د،باش

 یـت اما واقع یز،بودند و من ن یهنظر ینخصوص نوشتند طرفدار ا ینا در که ايمقاله طی

 ضـروري  ثبـت است لذا  اييجد هايناکارآمديمن ـمزبور متض یهظرــت که نـاس ینا

 ايگونهبه است یبا قانون مدن یثبت مقرراتاجتماع  یا جمعبر  دوستانو غم  همو  .شده

نگهبان صادقانه  شوراي مانند یدبا یانظر من  به. هستند ابطال حق سقوط به معتقد که

ثبت را  انونق بایدصورت  ین. در ااست شرع موازین خلاف 48 و 22 موادنمود که  اذعان
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 هم. قانون ثبت، ردک تأمین بوده آن پی دررا که  یهدف و فتپذیررا  آن یاو  .فروگذاشت

. و یسـت ن حقذي بارهدراینباورم که  ینا بر یکنول ،اغراضی بر مبتنی هماست و  خرؤم

 ـ  کـاش  اي. پـرداختم مـی  یـل دلا یـن ا تـک تـک  یبه بررس بودسخن  مجال اگر  هبنـا ب

 ،گیريرأي از پس که باشد ايگونهبه نشست نتیجه اقتصادي، و اجتماعی هاي مصلحت

 ضمیمهخود  یدهبر عق یزمطلب را ن ینا کمدست هستندابطال  حقکه معتقد به  کسانی

 یحـق ابطـال سـند رسـم     ،يدارنده سند عاد اینکه به هستند قائل همکارانیکه  دنکن

 ابطـال  سـندش  کـه  رسـمی  سـند  ارندهد کهتصورند  ینا برحال  ینرا دارد در ع خرؤم

اذعـان کـه    ینا باو مطالبه خسارت کند  نمایدفروشنده مراجعه  بهاست  محق شود می

اسـت   یمنطق یجهنت یک اینهر صورت  درروز آپارتمان است.  یمتق براساس خسارت

 سـند  کـه  اسـت  دیـدگاهی  از بهتر مراتببه ولی باشمن موافقآن  با یلیبه دلا ینکهولو ا

 هم را مطالبه قابل خسارت اما داند میقابل ابطال  ،مقدم عادي سند استناد به را رسمی

  . دانگار یم یدادرس یینقانون آ 522ماده  در حد صرفاً

  آقاي اهوارکی

هدف و شأن  یراز است گیريرأي قسمت حاضر، جلسه بخش ترینمهم که البته

 بـه  ،نهایـت و در باشـد مـی  یو منزلت نشست در استماع نظرات مختلف همکاران حقوق

 ؛نمـاییم  یرويپ است ترغنی و ترقوي که نظري آن از ،»احس�نه �تبعونف « یفهشر یهآ مصداق

 یقـین  بـه  قطـع  .گردنـد  مسـتفید  و مندبهره توأمان ،و جامعه یحقوقکه نظام  نظراتی

 یقـادر بـه بطـلان سـند رسـم      يعـاد  سند کهنظر  ین(چه ا نظرهر دو  اجرايضمانت

 یمـت را ق یـع مب یـا با رجوع به فروشنده، ثمن  یداست که با يو دارنده سند عاد یستن

 یکـی ) باشـد  رسـمی قادر بـه ابطـال سـند     يکه سند عاد یدگاهد ینو چه ا یردروز بگ

 هـر  در کـه  است قضیه مفروض ،من نظر بهداشتند  ینیکه دکتر ام ايآن دغدغه .است

. یـرد بگ راآن  روز یمتق باید ؛کند مراجعه فروشنده به بایدشده  یعحقش ضا کهآن حال

 یـدار خر باشیم عادي سند با یرسم سندبه ابطال  قائلکه اگر  ستجاایندر  تتفاو تنها

 یـا و  نکـرده،  خطـایی  کـه حـالی دربـود   خواهـد  یرمس ـ ایـن  یملزم به ط دوم است که

کـه ابتـدا    ياست دارنده سـند عـاد   یبه قوت خود باق یسند رسم ییماگر بگو بالعکس،

  .کرد خواهد دریافت را مبیع روز تیممعامله کرده در هر حال خسارت و  ق

نه  البته ـ یتحاضران در نشست، اکثر گیري،رأي مرحله از پس رانجامس

دادند که معتقد  يرأ دماوند یحقوق یدادگاه عموم 1شعبه  رأي به،  ـقاطع  یتاکثر
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هم  باز ،موضوع که است آن نشانگر این و. بودند عادي سند با یرسم سندبه ابطال 

  . باشدمیاختلاف  محل

  :جلسه این در بررسی مورد آراء

  اول رأي مشخصات

  91001509: يدادنامه بدو شماره

  27/12/91: يبدو رأيصدور  تاریخ

   تهران حقوقی عمومی دادگاه 25 شعبه: يبدو یدگیرس مرجع

  9209970238000739: یدنظردادنامه تجد  شماره

  2/6/92: یدنظرتجد رأيصدور  تاریخ

  تهران استان تجدیدنظر دادگاه 55 شعبه: یدنظرتجد یدگیرس مرجع

 بدوي رأي

. م. ح ـ 1 :انـایــآق رفیتـط به. ص.ب آقاي وکالت با. ظ.ع ایانـآق ويـدع وصـدرخص

 4702 شماره رسمی دانگسه ابطال ـ 1 :خواسته به. ش.الف.س ايــآق تـوکال با. ك.ع ـ 2 و

 انتقال رسمی سند تنظیم به ـ 1فـردی دهـخوان الزام ـ 2 کرج 130 رــدفت 17/2/91 ورخـــم

 و تمبر ابطال هزینه( دادرسی خسارات کلیه انضمامبه ریال 000/000/51 به مقوم دانگسه

 خوانده نام به مالکیت سند املاك و اسناد  ثبت اداره از استعلام جواب حسب ،اولاً) الوکاله حق

 خواهان دوم ردیف دعوي استماع املاك دفتر در مشارالیه نام انعکاس بدون و نبوده اول ردیف

 رویهوحدت رأي به مستند مبیع تحویل سوم ردیف دعوي درخصوص ثانیاً، ؛نداشته وجاهت

 که بوده اول ردیف خوانده مالکیت اثبات بر فرع کشور عالی دیوان عمومی هیأت 673 شماره

 آیین قانون 2 ماده به مستنداً دادگاه مراتب بر بنا .گردد نمی ملاحظه مهم این فیه مانحن  در

 ؛دارد می اعلام و صادر فوق دعاوي رد قرار مدنی امور در انقلاب و عمومی هاي دادگاه دادرسی

 و 1307 سال مصوب مدنی قانون که دارد توجه دادگاه اول ردیف دعوي درخصوص ،ثالثاً

 و تصویب را مدنی قانون که قانونگذاري همان عبارتی به باشد می 1310 مصوب ثبت قانون

 ثبت قانون تصویب به دست قانونی نگرش و لحاظ با سال 3 از پس حدوداً است نموده وضع

 و باشد می قبول و ایجاب از عبارت بیع عقد ،مدنی قانون 339 و 183 ماده در و است نهاده

 بیع به نسبت ثبت قانون در آنکه حال. گردد می تلقی غیرمنقول و منقول اموال به ناظر این

 در اجباري ثبت بر مدار دایر دیگر نهاد و دیگر رکن قبول و ایجاب بر علاوه غیرمنقول اموال

 از پس قانونگذار که است بعید. باشد می مدنی قانون بر وارد که است نهاده بنا را معینه موارد

 اموال معاملات در دیگر ارکان قانون در شرایط داشتن نظر در بدون مدنی؛ قانون تصویب

 22 ماده وفق که فوق موضوع به اذعان و پذیرش از پس .باشد نموده تأسیس را غیرمنقول

 مالکیتی سند باشد می املاك دفتر در آنان ورود به منوط رسمی مالک شناسایی ثبت قانون
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 و دارد را خود قانونی اعتبار است صادرشده ثبت قانون 24و22 مادتین شرایط براساس که

 مال خرید به اقدام عادي قولنامه با که کسی پذیرفت باید .نیست مسموع آن مخالف دعوي

 اقدام عدم تاوان باید قطعاً نماید نمی اقدام رسمی سند تنظیم به نسبت و نماید می غیرمنقول

 به اقدام قانونی شرایط تمام رعایت با که کسی برعکس و بپذیرد را آن از ناشی آثار و را خود

 نماید می اقدام هم رسمی سند به نسبت متعارف زمان در و نموده غیرمنقول مال بیع و خرید

 در عادي اسناد به دادن اعتبار اینکه ذکر  شایان .نماید تحمل را دیگران اشتباهات تاوان نباید

 اخلال موجب اینکه به مضافاً دارد موضوعه قوانین با منافات اینکه ضمن رسمی اسناد مقابل

 لحاظ به مرقوم مراتب به بنا .گردد می اسنادي و معاملاتی آنارشیسم و جامعه عمومی نظم در

 آیین قانون 197 و 194 مواد و الذکر فوق مواد به مستنداً دادگاه ،اقناعی و قانونی دلیل فقد

 و صادر خواهان دعوي بطلان بر حکم ،مدنی امور در انقلاب و عمومی هاي دادگاه دادرسی

 دادگاه در نظر تجدید قابل ،ابلاغ از پس روز ستـبی رفـظ ادرهـص رأي .دارد می اعلام

  .باشد می تهران استان نظر تجدید

 فضلی ـ تهران حقوقی عمومی دادگاه 25 شعبه رئیس

 نظرتجدید دادگاه رأي
 آقاي طرفیت به. ص ب آقاي وکالت با. ظ.ع آقاي خواهی نظر تجدید درخصوص

 از صادره 27/12/1391 مورخ 91001509 شماره دادنامه به نسبت آنچه. ك.ع و. م.ح

 خواهان دعوي بطلان بر حکم صدور جهت از تهران حقوقی عمومی دادگاه 25 شعبه

 مجموع و آن منضمات و تجدیدنظرخواهی لایحه مفاد به توجه با دادگاه نخستین مرحله

 با مطروحه تجدیدنظرخواهی اینکه به عنایت با و پیوست پرونده مندرجات و اوراق

 رعایت حیث از و نداشته مطابقت مدنی دادرسی آیین قانون 348 ماده شقوق از یک هیچ

 فاقد تجدیدنظرخواسته دادنامه نیز مقررات از استنباط و استدلال مبانی و دادرسی اصول

 تجدیدنظرخواهی رد ضمن الذکر فوق قانون 358 ماده به استناد با رو این از ،است اشکال

  .است قطعی رأي این .نماید می تأیید  را اعتراض مورد دادنامه مطروحه

  دادگاه مستشار ـ تهران استان تجدیدنظر دادگاه 55 شعبه رئیس

  آبادينجم ـ پور اصلان
 

  دوم رأي مشخصات

  93ـ0161: يدادنامه بدو شماره

  14/2/93: يبدو يصدور رأ تاریخ

   دماوند حقوقی یعموم دادگاه اول شعبه: يبدو یدگیرس مرجع

  9409970220100888: یدنظردادنامه تجد  شماره

  28/7/94: یدنظرتجد يصدور رأ تاریخ

  تهران استان تجدیدنظر دادگاه 55 شعبه: یدنظرتجد یدگیرس مرجع
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  بدوي رأي
 تـیـطرف به. چ.ج ايـآق تـوکال با. ر.م آقاي تقدیمی تـدادخواس وصــدرخص

. ت.م - 7. ح.م - 6. ح.ر - 5. ب.م ايــآق - 4 .م.ع - 3. ح.ب - 2. ص.م - 1 :اــهمـانــخ و ایانــآق

) 1( هايشماره به رسمی سند ابطال بر دایر حکم صدور تقاضاي خواسته به. خ.ن - 9. ق.م - 8

31976 -14/11/88 )2( 168229 – 10/7/89 )3 ( 169038 – 18/9/89 )4( 170842 – 

18/3/90 )5 (113615 – 24/3/90 )6( 173531 – 10/11/90 )7( 47392 – 2/5/91 

 وکیل که توضیح این با ؛وکیل الوکاله حق و دادرسی خسارات و 1/4/91 – 47223 )8(

 – 4735270 شماره به عادي نامهمبایعه موجببه ایشان موکل اندداشته اظهار خواهان

 71 از فرعی 1928 شماره ثبتی پلاك از مسکونی آپارتمان واحد دو دانگ شش 26/9/88

 220 تقریبی متراژ به انباري واحد دو پارکینگ، واحد دو انضمامبه دماوند جیلارد بخش اصلی

 خریداري اول ردیف خوانده زا شرقی جنوب و جنوبی سمت به همکف طبقه مربع، متر

 رسمی سند طی ثبتی پلاك دانگ شش رسمی سند انتقال به مبادرت فروشنده که اندنموده

 )1( هايشماره به انتقال اسناد و معاملات طی و نموده. ح آقاي به 14/11/88- 31976 شماره

 18/9/89 – 169038 )2. (م.ع ايـآق به دانگ شـش از دانگکـی 10/7/89 – 168229

 آقاي به دانگ شش از دانگ دو 18/3/90 - 170842 )3. (ب.م آقاي به دانگ شش از دانگیک

 خانم به 10/11/90 - 173531 شماره رسمی سند موجببه دانگ شش از دانگنیم) 4. (ح.ر

 1/4/91 - 473223) 6. (ق.م ايـآق به دانگ شـش از دانگ نیم 2/5/91- 47392) 5. (ت.م

  شماره رسمی سند موجببه. ح.ر آقاي و انتقال. خ.ن آقاي به دانگ شش از دانگنیم

 مطرح را صدرالبیان شرح به خواسته فلذا. اند نموده منتقل. ح.م آقاي به 24/3/90 – 113615

 که چیزي به بودن مقرون شرط به انشاء قصد به شود می واقع عقد اینکه به نظر. اند نموده

 ،مالکیت عقد وقوع مجردبه و معلوم عوض به است عین تملیک بیع و نماید قصد بر دلالت

 ذیل امضاء تأخر و تقدیم خواندگان دفاعیات مجموع اینکه و شود می منتقل خریدار به مبیع

 ذیل امضاء به اقرار ضمن. ص.م آقاي و بوده نامهمبایعه متن مندرجات با شدهارائه نامه مبایعه

 از تحقیق از پس دادگاه و اندنموده کارشناسی درخواست و اندنموده رضتع آن به نامهمبایعه

 ردیف خوانده و خواهان مستند نامهمبایعه اصول ،حقیقت کشف منظوربه نامه  مبایعه رمحرِ

 نامهمبایعه ذیل امضاء با نامهمبایعه مندرجات تأخر و تقدیم صوصدرخ بررسی جهت را دوم

 شرح به هویت تشخیص اداره و نموده ارسال هویت تشخیص اداره به مشارالیه به منتسب

 تقدیم بر مبنی دلیل گونههیچ اندنموده اعلام صراحتاً 17/1/93 ـ931ـ23 شماره گزارش

 ادعا مورد نامهمبایعه دستنویس نوشتجات به نسبت .ص.م آقاي فروشنده انگشت اثر و امضاء

 با شدهارائه نظریه و نیامده عملبه بورمز نظریه به نسبت مؤثري اعتراض و است نیامده بدست

 نظریه دادگاه فلذا. است اجابت و استناد قابل و داشته مطابقت قضیه محقق احوال و اوضاع

 و باشدمی متبایعین فیمابین بیع عقد قوعو نسبت و مؤید ،خواهان طرف از شدهارائه مستند

 نامهمبایعه ذیل امضاء بر. ص آقاي تصدیق به توجه با خواهان طرف از شدهارائه نامهمبایعه

 اصالت احراز با و است معتبر آنان مقامقائم و وراث و طرفین درباره و تهداش رسمی سند اعتبار
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 یا ولایت عنوان به جزء غیر مال به معامله اینکه و. ص و. ر آقایان فیمابین بیع وقوع صحت و

 باطل غیرنافذ املاتـمع مالک رفط از فیذيـتن معامله رد با و نیست نافذ وکالت یا وصایت

 مالکیت نظریه و اندننموده ابراز خواهان اجازه و اذن بر دلیلی خواندگان از یکهیچ و گرددمی

 باشند می شریک و سهیم مال جزءجزء در شرکاء کلیه مشاعی مال در اینکه و متداعیین یمشاع

 مشاعی تنظیمی انتقال رسمی اسناد طرفین فیمابین گرفتهصورت معاملات بودن باطل با و

 آیین قانون 519 و 198 مواد به مستنداً و تشخیص ،وارد و ثابت ،خواهان دعوي باشد می

 ،251 ،247 ،223 ،220 ،219 ،198 مواد و مدنی امور در انقلاب و عمومی هايدادگاه دادرسی

- 31976) 1( هايشماره به رسمی اسناد ابطال به کمح ،مدنی قانون 257 و 255 ،254

14/11/88 )2 (168229 -10/7/89 )3( 169038 – 18/9/89 )4( 170842 – 18/3/90 )5( 

113615 – 24/3/90 )6( 173531 – 10/11/90 )7( 47392 – 2/5/91 )8( 47223 – 

 12.216.000 خسارات ریال 5.150.000 پرداخت به خواندگان بالسویه محکومیت و 1/4/91

 ظرف و حضوري ،صادره رأي. نمایدمی اعلام و صادر خواهان حق در وکیل الوکاله حق ریال

  .باشدمی تهران استان تجدیدنظر محترم دادگاه در تجدیدنظرخواهی قابل روز بیست

  سیادتی سیدابوالفضل ـ دماوند حقوقی عمومی دادگاه 1 شعبه دادرس

  تجدیدنظر دادگاه رأي
 آقاي طرفیت به. ح. ر -3 .ح. م - 2. خ.ن -1 :آقایان خواهیدیدنظرتج وصصدرخ

 اول شعبه از صادره 14/2/93 مورخ 93- 0161 شماره دادنامه از. چ.ج آقاي وکالت با. ر.م

 هايشماره به رسمی اسناد ابطال به کمح آن موجب هب که دماوند حقوقی عمومی دادگاه

31976-14/11/88، 168229-10/7/89، 169038 - 18/9/89، 170842 – 

 و 2/5/91 – 47392 ،10/11/90 – 173531 ،24/3/90 – 113615 ،18/3/90

 ریال 5.150.000 پرداخت به بدوي خواندگان بالسویه محکومیت و 1/4/91- 47223

 صادر) بدوي خواهان( خواندهتجدیدنظر حق در وکیل الوکاله حق ریال 12.216.000

 صورت هب دعوا مستند عادي نامهمبایعه دبودن مدعی تجدیدنظرخواهان اینکه به نظر ؛شده

 به بدوي مرحله در اینکه رغمعلی و است شده امضاء متن درج از قبل و سفیدامضاء

 دادگاه این بود نموده اظهارنظر آنان ادعاي برخلاف کارشناسی نظریه و ارجاع ،کارشناسی

 را موضوع تجدیدنظرخواهان احتمالی حق رعایت لحاظ به و رسیدگی جلسه تشکیل ضمن

 تأیید و راستا در نیز هیات رنظ که نمود ارجاع خط کارشناسی نفره سه هیات به مجدداً

 نامهمبایعه در مندرج متن بر امضائات تأخر و تقدم عدم از حاکی و اولیه کارشناس نظریه

 که مقتضی دلیل ارائه عدم و رسیدگی جلسه در طرفین اظهارات به توجه با و باشدمی

 از خالی و صحیح را صادره رأي دادگاه لذا باشد کارشناسی تأهی نظریه در خدشه موجب

 بنابراین. دارد می اعلام بلاوجه را معترضین واهیتجدیدنظرخ و داده تشخیص قانونی منقصت

 دادنامه مدنی دادرسی آیین قانون 358 ماده به مستنداً تجدیدنظرخواهی رد ضمن

  .است قطعی رأي این. دارد می اعلام و تأیید عیناً را عنه معترض
  تهران استان تجدیدنظر دادگاه 1 شعبه مستشاران

 حسینی فاضل  ـ صادقی داود


