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���وا � �ص�نا�ۀ   
گارش  ��ی  رأی - ��وه �� � ��

«  

  مقدمه

هاي سابق نیز مشاهده شد، حوزه موضوعی این مجله در  گونه که در شمارههمان

 را یک رأي از بخشی یا تمام تواندمحقق میشود؛  متفاوت و متنوعی متبلور می هاي چارچوب

 که بپردازد. همچنان» نقد رأي محور«داده و به نگارش  قرار پژوهش خود و مطالعه مبناي

 مانند عنوانی و گیرد شکل هم به مرتبط رأي چند یا دو سنتز مبناي تواند بر می تحلیلی مقاله

 موضوع قضایی رویه و آراء منظر از آن، امثال و قضایی امارات یا قاضی، انتقال قرارداد علم

نگارش یابد. از سویی دیگر، » نقد موضوع محور «صورت  واقع شود و به بررسی

هاي گذشته بخش معتنابهی را به خود اختصاص  همواره در شماره» هاي نقد رأي یادداشت«

 تمام آنچه لحا هر دهد. به داده و صرفاً نکات اصلی و بارز هر رأي را در معرض نقد قرار می

 کند می متمایز حقوقی آزاد از مطالعات شناسی) روش بخش مطالعات را (جزء مجله هاي بخش

 خلاصه قضایی مراجع عملی رویه و یا رأي در است که مطالعــه اصلــی محور و آغاز نقطه

 فصلنامه از بخشــی رأي، نقــد هاي نــگارش، تحلیل و سبک با آشنایی منظور به شود. می

این  تولید شناسیروش به است که اختصاص یافته »هاي نگارش و نقد رأيبایسته «به 

و  نقد «ش ــردازد. بخــپ است می قضایی مشخصا آراء آن موضوع که مطالعاتی و ادبیات

 بینی شده پیش راستا همین در فصلنامه بخش پایانی عنوان به نیز »ترجمه و خارجی آراء تحلیل

هاي آتی بخش  االله در شماره شاء انداز مجله رأي آن است که ان چشم آن، بر علاوه است.

هاي مزبور در دو دسته   طور ثابت به مجله اضافه گردد. گزارش گزارشات و آراء منتخب نیز به

که صرفاً به توصیف رویه قضایی موجود در یک زمینه خاص » گزارش رویه قضایی«

هاي نقد رأي را ارائه جلسات نشست که صورت» گزارش جلسات نقد رأي«پردازد و دسته  می

عنوان بخش نهایی هر مجله به نشر  نیز به» آراء منتخب«بینی شده است. بخش  دهد پیش می

  باشد.  یابد که واجد نکات خاص حقوقی یا نگارشی می آرائی اختصاص می

گوناگون و متنوع  هاي سامان کردن نگارش نقدها در قالب بر این اساس براي به

وت تهیه گردیده که ذیلا جزا و متفامنامه نگارش محتوا براي هر قسمت بصورت  وق شیوهف

  گردد: ارائه می

 

  الف) کلیات شیوه نامه

ي مطالـب پژوهشـی و    موضوع فصلنامه، نقد، تحلیل و معرفی آراء و رویه قضایی و ارائـه  .1

گردد.  ارائه میآموزشی در حوزه ي مزبور بوده و تمامی مقالات با محوریت این موضوع 

لیت صحت مطالب و منابع مندرج در مقاله به عهـده نویسـنده یـا نویسـندگان آن     ئومس

  .است

  یا جدیدتر نگارش شده باشد. Word 2007 ي  در قالب برنامهمقالات ارسالی می بایست  .2

در صورت لزوم ارجاع دهی به دیگر منابع، روش ارجاع به منابع بصورت پاورقی و به سبک  .3

  شیکاگو، به شرح آتی خواهد بود: 

 کتب  

نام  :محل انتشار( بصورت توپر عنوان کتابنام خانوادگی نویسنده ، نام و 

  . )، شماره صفحهناشر و سال انتشار

(تهران: شرکت سهامی انتشار،  مقدمه علم حقوقمثال: ناصر کاتوزیان، 

  .77)، ص 1387

 مقالات مندرج در نشریات  

 دوره، بصورت توپر نام نشریه "عنوان مقاله،"نام خانوادگی نویسنده، نام و 

  .شماره صفحه شماره (تاریخ): ،انتشار سالیا 

مجلـه تحقیقــات حقــوقی   "قــرارداد تشـکیل بیــع، "مهــدي شـهیدي،  مثـال:  

): 1371( 10، سـال هفـتم، شـماره   شـهید بهشـتی  دانشکده حقوق دانشگاه 

  .17ص

 منبع الکترونیک  

 ،بصورت توپر نام سایت "عنوان مقاله،"نام خانوادگی نویسنده، نام و 

  (تاریخ مراجعه به سایت). >آدرس سایت<

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). 
 



 

در صورت لزوم درج فهرست منابع، سبک شیکاگو به شرح ذیل مورد تایید خواهد بود. در  .4

ي منابع ابتدائاً بـر اسـاس نـوع و     ج مآخذ، لازم به ذکر است که کلیهخصوص ترتیب در

  سپس بر اساس نام خانوادگی نویسندگان فهرست خواهند شد: 

 کتب  

نام  :محل انتشار( بصورت توپر عنوان کتاب، ، نامنام خانوادگی نویسنده

  ناشر و سال انتشار. 

تهران: شرکت سهامی انتشار، ( مقدمه علم حقوقمثال: کاتوزیان، ناصر ، 

1387(.  

  مندرج در نشریاتمقالات  

 دوره، بصورت توپر نام نشریه "عنوان مقاله،"، ، نامنام خانوادگی نویسنده

  .شماره (تاریخ) ،انتشار سالیا 

مجله تحقیقات حقوقی  "قرارداد تشکیل بیع،"، شهیدي، مهدي مثال:

  ).1371( 10، سال هفتم، شمارهدانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی

 منبع الکترونیک  

آدرس < ،بصورت توپر نام سایت "عنوان مقاله،"، ، نام خانوادگی نویسندهام ن

  (تاریخ مراجعه به سایت). >سایت

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). 

ی، اصطلاحات و علائم اختصاري خارجی به زبان اصـلی در پـاورقی عینـاً    ــمعادل اسام .5

 درج گردد.

 ي کلیـه از درج القاب اشـخاص از قبیـل دکتـر، مهنـدس، پروفسـور، اسـتاد و غیـره در         .6

مقاله از قبیل نام نویسندگان، متن مقاله، ارجاعات و یا فهرست منابع پرهیـز   هاي بخش

گردد. لازم به ذکر است که درج سمت نویسندگان در پاورقی صفحه اول از ایـن قائـده   

  مستثنا خواهد بود.

 

  هاي مجله ب) ترتیب نگارش بخش

در چارچوب هاي زیر این مجله آمادگی دارد تا مقالات و نوشته هاي ارسالی صاحبنظران را 

 دریافت و پس از طی فرآیند داوري منتشر نماید:

  هاي نگارش و نقد رأيبایسته ـ یک

  کلمه باشد. 8000حجم مقالات تألیفی ترجیحاً کمتر از  .1

 باشد.  می قضاییهدف این دسته از مقالات، تبیین و آموزش شیوه و سبک نگارش آراء  .2

این نوع از مقالات اصولاً مشتمل بر مشخصات مقاله و نویسندگان، چکیده، کلیدواژه،  .3

 و منابع و مآخذ می باشد. گیري نتیجهبدنه مقاله، 

زیـرین، نـام    ها ابتدائاً عنوان مقاله درج گردیده و سپس در خـط  در این دسته از نوشته .4

نده(گان)، آدرس گردد. همچنـین سـمت و درجـه علمـی نویس ـ     نویسنده(گان) ذکر می

 ي مسئول در پاورقی نوشته خواهد شد.ایمیل و شماره تلفن همراه نویسنده

  نقد موضوع محورـ دو

ي آراء مختلف است؛ لذا لااقل  نههدف این دسته از مقالات بررسی موضوع واحد در آئی .1

 استناد به سه رأي مشابه در بیان موضوع الزامی خواهد بود.

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

ده، مقالات ارسالی در این حوزه اصولاً مشتمل بر مشخصات مقاله و نویسندگان، چکی .3

 گیري و منابع و مآخذ می باشد. کلیدواژه، بدنه مقاله، نتیجه

زیـرین، نـام    ها ابتدائاً عنوان مقاله درج گردیده و سپس در خـط  در این دسته از نوشته .4

گردد. همچنـین سـمت و درجـه علمـی نویسـنده(گان)، آدرس       می نویسنده(گان) ذکر

 ي مسئول در پاورقی نوشته خواهد شد.ایمیل و شماره تلفن همراه نویسنده

به چاپ  قضاییمورد اشاره، در مجموعه آراء  ي دادنامهدر استناد به آراء، در صورتیکه  .5

رأي کافیست؛ در غیر  ي مجموعهرسیده باشد درج مشخصات رأي به همراه ارجاع به 

 اینصورت اصل متن دادنامه بعنوان پیوست مقاله ارسال گردد.

در خصـوص آراء حقـوقی و کیفـري، تمـامی مشخصـات اشـخاص حقیقـی و        نکته: 

کننده حذف گردد. در خصوص آراء صـادره از دیـوان    حقوقی و نیز نام قضات رسیدگی



 

قوقیِ حقـوقِ خصوصـی و   عدالت اداري، صرفاً حذف نام اشخاص حقیقی و اشخاص ح

کننده ضـروري بـوده و نـام اشـخاص حقـوقیِ حقـوقِ عمـومی بـاقی          قضات رسیدگی

  خواهد ماند.

و  قضایی ي رویهي مقاله، نویسنده به بررسی یک موضوع حقوقی خاص در  در بدنه .6

  آراء صادره ي محاکم پرداخته و به فراخور مطلب به آراء محاکم استناد خواهد نمود. 

  نقد رأي محور ـ سه

ا چند رأي بوده و محوریت در هدف این دسته از مقالات بررسی تفصیلی یک ی .1

 ي نگارش، نقد متن آراء خواهد بود. شیوه

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

 لازم نیست.در این مقالات درج چکیده و کلید واژه  .3

 بر سه بخش زیر می باشد:مقالات ارسالی در این حوزه اصولاً مشتمل  .4

  اول) مشخصات مقاله:

در این بخش ابتدائاً عنوان مقاله (موضوع اصلی رأيِ مورد نقد) درج گردیده و 

سپس در خط زیرین، نام نویسنده یا نویسندگان ذکر می شود. همچنین سمت و 

ي مسئول درجه علمی نویسنده(گان)، آدرس ایمیل و شماره تلفن همراه نویسنده

  ورقی نوشته خواهد شد.در پا

ي موضوع / مقدمه / جریان رسیدگی/ وقایع  دوم) شرح ما وقع / سابقه

  پرونده:

و  گردد میدر این بخش ابتدائاً مختصري از گردشکار و جریان رسیدگی بیان 

مورد نقد (کلاسه پرونده یا شماره پرونده یا شماره  ي دادنامهسپس مشخصات 

دادنامه، تاریخ رسیدگی، خواسته یا اتهام، شخص حقوق عمومی طرف دعوا در 

. در ادامه، در استناد به آراء، گردد میي اداري، مرجع رسیدگی) ذکر ها دادگاهآراء 

سیده باشد به چاپ ر قضاییمورد اشاره، در مجموعه آراء  ي دادنامهدر صورتیکه 

رأي کافیست؛ در غیر  ي مجموعهدرج مشخصات رأي به همراه ارجاع به 

 اینصورت اصل متن دادنامه بعنوان پیوست مقاله ارسال گردد.

 

در خصوص آراء حقوقی و کیفري، تمامی مشخصات اشخاص حقیقی و حقوقی نکته: 

ان عـدالت  حذف گردد. در خصوص آراء صـادره از دیـو   کننده رسیدگیو نیز نام قضات 

اداري، صرفاً حذف نام اشخاص حقیقی و اشخاص حقوقیِ حقوقِ خصوصـی و قضـات   

  ضروري بوده و نام اشخاص حقوقیِ حقوقِ عمومی باقی خواهد ماند. کننده رسیدگی

  سوم) تحلیل و بررسی:

در این بخش از مقاله، نویسنده به نقد مبانی صدور رأي و جهات موضوعی و 

پرداخته و نظرات خود را در تایید یا رد استنادات و صادره  ي دادنامهحکمی 

  .کند میقضات بیان  هاي استدلال

  یادداشت رأي ـچهار

در این دسته از نوشته ها به بررسی اجمالی نکات بارز مبانی صدور رأي و جهات  .1

قضات پرداخته  هاي استدلالصادره و استنادات و  ي دادنامهموضوعی و حکمی 

  شود. می

کلمه بوده و حجم خود رأي در تعداد کلمات  800هاي نقد رأي حداکثر  حجم یادداشت .2

  محاسبه نمی شود.

 .لازم نیستدر این مقالات درج چکیده و کلید واژه  .3

 مقالات ارسالی در این حوزه اصولاً مشتمل بر سه بخش زیر می باشد: .4

  اول) مشخصات:

نقد) درج گردیده و در این بخش ابتدائاً عنوان رأي (موضوع اصلی رأيِ مورد 

گردد. همچنین سمت و درجه  سپس در خط زیرین، نام نویسنده(گان) ذکر می

ي مسئول در علمی نویسنده(گان)، آدرس ایمیل و شماره تلفن همراه نویسنده

  پاورقی نوشته خواهد شد.

ي موضوع / مقدمه / جریان رسیدگی/ وقایع  دوم) شرح ما وقع / سابقه

  پرونده:

و  گردد میبتدائاً مختصري از گردشکار و جریان رسیدگی بیان در این بخش ا

مورد نقد (کلاسه پرونده یا شماره پرونده یا شماره  ي دادنامهسپس مشخصات 



 

دادنامه، تاریخ رسیدگی، خواسته یا اتهام، شخص حقوق عمومی طرف دعوا در 

درج ي اداري، مرجع رسیدگی) ذکر و در ادامه، اصل متن رأي ها دادگاهآراء 

. لازم به ذکر است در این بخش الزاماً بایستی اصل متن رأي درج شود گردد می

  کافی نخواهد بود. قضاییو صرف ارجاع به آن در مجموعه آراء 

در خصوص آراء حقوقی و کیفري، تمامی مشخصات اشخاص حقیقی و حقوقی نکته: 

ز دیوان عدالت حذف گردد. در خصوص آراء صادره ا کننده رسیدگیو نیز نام قضات 

اداري، صرفاً حذف نام اشخاص حقیقی و اشخاص حقوقیِ حقوقِ خصوصی و قضات 

  ضروري بوده و نام اشخاص حقوقیِ حقوقِ عمومی باقی خواهد ماند. کننده رسیدگی

  سوم) تحلیل و بررسی:

ي یادداشتی در بیان نکات بارز مبانی صدور رأي  به ارائه در این بخش، نویسنده

تایید  صادره پرداخته و نظرات خود را در ي دادنامهو جهات موضوعی و حکمی 

  کند. هاي قضات مختصراً بیان می یا رد استنادات و استدلال

  قضاییگزارش رویه ـ  پنج

متعـارض  ر یا رویـه  واحد و مستق ي رویهممکن است مربوط به  قضاییگزارشات رویه  .1

ي واحـد   رویـه ها در رسـیدگی بـه یـک نـوع پرونـده باشـد. در بیـان         (تهافت) دادگاه

ي متعـارض، آراء   مسـتند قـرار گیـرد و در بیـان رویـه      رأي مشـابه  3ها لااقـل   دادگاه

 مختلف به تعداد نظرات متضاد ذکر شود.

ده محـاکم بـو   قضـایی  ي رویهچنین گزارشی هدف صرفاً توصیف و معرفی  ي ارائهدر  .2

ینگونـه نقـدها در   به هیچ وجه مد نظـر نیسـت. لازم بـه ذکـر اسـت کـه ا       آنهاو نقد 

 هاي مجله صورت خواهد پذیرفت. چارچوب سایر بخش

 کلمه می باشد. 500حجم گزارشات حداکثر  .3

ا تهافت) و سپس موضـوع (موضـوع اصـلی    ی رویهها، ابتدائاً نوع (در این دسته از نوشته .4

گـردد.   ده و سپس در خط زیرین، نام نویسنده(گان) ذکـر مـی  ا تهافت) درج گردیی رویه

همچنین سمت و درجه علمـی نویسـنده(گان)، آدرس ایمیـل و شـماره تلفـن همـراه       

  ي مسئول در پاورقی نوشته خواهد شد.نویسنده

 

 یــ ـقضایه آراء ــ ـوعــي مورد اشـاره، در مجم  دادنامه در استناد به آراء، در صورتیکه .5

ي رأي  ات رأي بـه همـراه ارجـاع بـه مجموعـه     به چـاپ رسـیده باشـد درج مشخص ـ   

 کافیست؛ در غیر اینصورت اصل متن دادنامه بعنوان پیوست مقاله ارسال گردد.

در خصوص آراء حقوقی و کیفري، تمامی مشخصات اشخاص حقیقی و حقوقی نکته: 

ره از دیوان عدالت حذف گردد. در خصوص آراء صاد کننده رسیدگیو نیز نام قضات 

قوقیِ حقوقِ خصوصی و قضات اداري، صرفاً حذف نام اشخاص حقیقی و اشخاص ح

  کننده ضروري بوده و نام اشخاص حقوقیِ حقوقِ عمومی باقی خواهد ماند. رسیدگی

  ترجمه ـ شش

ي مراجـع قضـایی بـین المللـی و نیـز       ي آراء برگزیـده  مـادگی دارد ترجمـه  این مجله آ .1

ي قضـایی کشـورهاي خـارجی و نیـز      ي نقـد آراء و رویـه   کشورها، ترجمهداخلی سایر 

 ي نگارش آراء را به چاپ برساند. ي مقالات حول محور شیوه ترجمه

  کلمه می باشد. 8000حجم مقالات ترجمه شده ترجیحاً کمتر از  .2

عنـوان مقالـه درج گردیـده و سـپس در خـط       ي ترجمهدر این دسته از نوشته ها ابتدائاً  .3

. افـزون بـر آن، در   گـردد  مـی زیرین، نام نویسنده(گان) و همچنین نام مترجم(ان) ذکـر  

پــاورقی همــان صــفحه عنــوان و مشخصــات لاتــین مقالــه و ســمت و درجــه علمــی  

نویسنده(گان) و مترجم(ان)، آدرس ایمیل و شماره تلفن همراه متـرجم مسـئول نوشـته    

 .خواهد شد

 آن ارسال گردد. ي ترجمهخواهشمندست متن زبان اصلی مقاله به پیوست  .4

 هاي متن اصلی و عندالاقتضاء ترجمه آن الزامیست. درج پاورقی .5

 

نشانی دفتر مجله جهت ارسال مقالات، تهران، بزرگراه چمران، بزرگراه یادگار امام، بعد از 

و نشانی پست الکترونیکی » رأي«، دفتر مجله قوه قضاییهخروجی اوین درکه، پژوهشگاه 

  می باشد. majaleh_ray@jpri.irنشریه، 



 

 سردبیر یادداشت

 الرحمن الرحیم االلهبسم 

 وق این است که شناخت حقوق یـک کشورصـرفاً  ــم حقـــهاي مسل ز آموزها

از راه  از نظـام حقـوقی یـک کشـور     شناختی و اگربوده به اتکاي قانون امري دشوار 

ترجمه متون قانونی بدست آیـد بـه احتمـال زیـاد تصـویري نـاقص و نـامطمئن از        

نوشـته   اي عضو خانواده حقوقِــهدر کشور ست کههمین رو از واقعیت خواهد بود.

ه، ــ ـرصــهم در ایـن ع رویه قضایی و  شود ت منابع دیگر حقوق تاکید میــاهمی بر

  ن این منابع است.تری از جمله مهم

تـرین   سـان جـوان از جملـه مهـم    ري نـزد داد أدو عنصر تکرار و قدرت نفوذ یک ر

ان ـزد دادرس ـــ ـوي یک نظـر ن ــوذ معنــتکرار و نف عناصر قوام بخش رویه قضایی است.

ت مختلـف  از یک سوي سازمان قضایی و طراحـی درجـا   ؛به عوامل مختلفی بستگی دارد

ییـد یـک راه حـل نـزد قضـات      أالعاده شـکایت و کسـب ت   رسیدگی و طرق عادي و فوق

انتشـار   ،در ریشه دواندن یک فکر دارد و از دیگـر سـوي   ییهاي عالی تاثیر به سزا دادگاه

واقعیـت ایـن    .ي آرا قضایی امکان رصد تکرار یک راه حل را میسر می سازدسازمان یافته

یابـد کـه بـه جـاي      مـی در کنـار قـانون در صـورتی معنـا      است که بحث از رویه قضایی

هـا  هـاي روشـن و بـا ثبـات از آن    حلهاي تالی که استنتاج راهتصمیمات پراکنده دادگاه

کشـور در راس  عـالی همچـون دیـوان   با قدرت نفوذ بـالا  آراي نهادي عالی و ،دشوار است

 ،ها به وحدت رویه قضایی کمک کند تا  به نام نظارت بر اجـراي قـانون  تشکیلات دادگاه

ه ـک ـ اسـت  چیـزي این همان  .وجود مستقل و مستمري پیدا کنندو بدیع هاي نو حلراه

 هاي قضـایی کشور در رسیدگیعالیش دیوانــنق دــمآی کارــدهدم سامانــبه علت ع

  حلقه مفقوده دستگاه عدالت ما است. -  هاي مدنیدر رسیدگی خصوصاً - 

قضـاییه در مـورد   قـوه هایی کـه از سـوي پژوهشـگاه    رغم تلاشعلی ،به علاوه

قـانون برنامـه     211بخـش د مـاده    4بنـد  عمل آمده است اجرا نشدن انتشار آرا به

 ـ امکـان ارزیـابی تکـرار راه    ساله پنجم توسعه جمهوري اسلامی ایـران پنج  احـل را ب

 

جـز از طریـق تجربـه شخصـی راه     دشواري مواجه سـاخته اسـت و قضـات و وکـلا     

هـاي  حـل راه حـل و غلبـه آمـاري بـر    پذیري یک راهبردن به تکرارمطمئنی براي پی

هاي آراي قضایی که از عوامل تثبیت رویـه قضـایی   رقیب در دست ندارند. مجموعه

نوشته هسـتند در کشـور مـا هنـوز      به عنوان یک منبع حقوق در کشورهاي حقوق

  رواج نیافته است.

اي در چنین وضعیتی دکترین بـه عنـوان دیگـر منبـع حقـوق نقـش برجسـته       در 

کند. صـاحبان قلـم و اندیشـه بـا      حل مسایل دشوار قضایی ایفا میتشخیص و تثبیت راه

هـاي  گیري رویـه برجسته کردن برخی تصمیمات قضایی یا تنقیص برخی دیگر به شکل

کشـند.  را نیز بر دوش می سازیهکنند و سنگینی بار نبود برخی عوامل روپایدار کمک می

شـود کـه در   ي هستیم احسـاس مـی  أفصلنامه ر ي دیگري ازاکنون که در آستانه شماره

اسـت. داد و سـتد   محاکم قدمی موثر برداشته شـده ي قضایی رویهپیوند دادن دکترین و 

ه هر یک به محصول کار و فکر دیگري توجـه  ــوق و محاکم به نحوي کـــدارس حقــم

و اتقان آرا کمـک خواهـد کـرد. سـنت      لهاي مستند و مستدنماید به شکل گیري رویه

نویسی و شرح آراي قضایی در قالـب مجلـه در کشـور مـا سـابقه زیـادي نـدارد امـا          نقد

تی براي پیشرفت عـدالت و دادگسـتري در   شداهمکاران علمی مجله که بدون هیچ چشم

و از جامعه علمی توقع یاري دارند. چنـد   بودهم در این راه مصم اندمیهن عزیز ما قلم زده

هـاي پیشـین الگوهـاي     مقاله راهنما و برخی نقدهاي ساختارمند منتشر شده در شـماره 

مولفانی که عادت به نگارش مقالات موضوع محـور   يذائقهتوانند  مناسبی هستند که می

مـون سـازد. تصـور    کلاسیک دارند را تغییر داده و به سوي نقد نویسی و تحلیـل آرا رهن 

سـازد.   کنیم که این عرصه مجال بیشتري را براي خادمان حـق و عـدالت فـراهم مـی     می

  هاي عالی شما است. مجله مرهون همت

  الاباالله توفیقی ما و

  سردبیر فصلنامه رأي

  ابراهیمیان اله نجات
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 مرجع صالح رسیدگی به سوءاستفاده از اختیارات مقام اداري

اد و ــودن اسنــدوم نمــ(بررسی موردي تخلف اخفا و مع

  مدارك دولتی توسط مقام اداري)

  

  *فاطمه افشاري

  مشخصات رأي

  9209970902800841: مرجع اداري شماره دادنامه

  يادار عدالت وانید 28 شعبه اداري: کننده رسیدگیمرجع 

  9209972190500093: مرجع جزایی شماره دادنامه

  ییقضا مجتمع) ییجزا( یعموم دادگاه 1030 شعبهجزایی:  کننده رسیدگیمرجع 

  تهران یقدوس دیشه

  

  وقایع پرونده

دیوان عـدالت اداري بـه طرفیـت     28در شعبه  يا پرونده 1/4/1392در تاریخ 

، مورد بررسـی قـرار   جزاییتهران با قرار عدم صلاحیت دادگاه  13شهرداري منطقه 

 و اسـناد  ردنک ـ معـدوم  ای ـ بی ـتخر ای سرقت نیعناو تحت گرفته است. این پرونده

 در یدگیرس ـ از پـس  و میتقـد  تهـران  انقـلاب  و یعموم يدادسرا به یدولت كمدار

 جزایی دادگاه به پرونده تهران، 13 منطقه يشهردار مقامات تیمجرم احراز و دادسرا

 نمودن معدوم و اخفا که ینا لیبه دل پرونده ملاحظه از پس شده است. دادگاه ارسال

 از سوءاسـتفاده  ای تجاوز موارد مقامات، از توسط یساختمان يمجوزها و اسناد اصول

 قانون 11 ماده پ بند ریاخ فراز در مقرر فهیوظ انجام از يخوددار و نیقوان اراتیاخت

  
  حقوق عمومی دانشگاه علامه طباطبایی. دانشجوي دکتري *

mehr.solh399@yahoo.com 

  رأي: مطالعات آراي قضاییفصلنامه /  18

 بـه  را خـود  تیصـلاح  عدم قرار باشد یم 1360 بهمن 4 مصوب يادار عدالت وانید

  شده است. دیوان ارجاع به پرونده و صادر يادار عدالت وانید اعتبار

   :عدالت اداري در رأي خود با عدم قبول صلاحیت دیوان معتقد است دیوان

 كمدار و اسناد ردنک معدوم ب،یتخر سرقت، نیعناو که این به نظر

 قانون در و است مجرمانه نیعناو از یاسلام مجازات قانون فصول طبق یدولت

 یسک اگر و است شده گرفته نظر در مجازات آن يبرا یاسلام مجازات

 طبق دیبا باشد شده )یقانون مقرر طیشرا برحسب( نیعناو نیا از یکی بکمرت

 راستا نیهم در زین يفرکی دادگاه و دادسرا فهیوظ و گردد مجازات قانون،

 ای یانتساب عمل بودن جرم مورد در دیبا يفرکی دادگاه لذا ،شود یم یابیارز

 صالح را خود و گذارد آن از فراتر را پا تواند ینم و دینما اظهارنظر آن، عدم

 در انتیخ ای يلاهبردارک مثل یجرایم در هک يطور همان. نداند یدگیرس به

 یحقوق دادگاه به را پرونده دــوانــت ینم ندانست مجرم را يفرد اگر امانت

 صیتشخ بحث 1385 مصوب يادار عدالت وانید قانون 13 ماده در. بفرستد

 آن عدم ای میتیکحا فیوظا انجام در ها شهرداري و یدولت نیمسئول درست

 از متفاوت هک است یخاص طیشرا يدارا وانید در تیاکش طرح و است

 قابل يفرکی دادگاه يرأ در مندرج نیعناو نیبنابرا .است دادگاه و دادسرا

 یدگیرس قابل يفرکی دادگاه يدادسرا در تنها و نبوده وانید در یدگیرس

 وانید شعب و نبوده حیصح يادار عدالت وانید به پرونده ارسال لذا ،است

  .1نماید یمست و قرار عدم صلاحیت صادر ین یدگیرس به صالح

و تجاوز از  سوءاستفادهاین است که  شود یماما سؤالی که در اینجا مطرح 

ران قابل یدر حقوق ا اختیاري صلاحیت از سوءاستفادها یحدود اختیارات چیست و آ

از اختیارات مقام  سوءاستفادهجزء  توان یماست؟ چه مصادیقی را  قضاییبازنگري 

دولتی شمرده و مقام دولتی را به موجب آن، در محاکم اداري مورد بازخواست قرار 

مدارك دولتی توسط  و اسناد نمودن معدوم و اخفاداد؟ به طور مثال آیا مواردي مانند 

  
 قضـایی  مجتمـع ) جزایـی ( عمـومی  دادگاه 1030 شعبه 9009982144501141کلاسه  ر.ك پرونده .1

 28شعبه  28/920457 کلاسه ؛ پرونده9209972190500093 شماره دادنامه تهران، قدوسی شهید

 .9209970902800841 شماره دادنامه دیوان عدالت اداري،
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و مشمول رسیدگی دیوان عدالت  اراتیاخت از سوءاستفاده ای تجاوز موارد مقامات، از

  ؟قرارگیردمورد رسیدگی  جزاییاداري است یا به عنوان جرم باید در دادگاه 

از اختیار و مصادیق  سوءاستفادهبراي پاسخ به سؤالات مذکور لازم است مفهوم 

دازیم که کدام عمل تحت عنوان آن روشن شود تا بتوانیم به این موضوع بپر

  گرفته و در صلاحیت کدام دادگاه است تا به آن رسیدگی نماید.استفاده قرار سوء

  از اختیارات سوءاستفادهمفهوم  ـ الف

ــاکنون تعریــف دقیقــی   ــران ت ــهدر حقــوق ای مفهــومی و مصــداقی از  نحــو ب

ار بـه مراجعـه   ــ ـل ناچــ ـن دلیــ ـبه همی نشده است،از اختیارات ارائه  سوءاستفاده

م ــ ـوانیــاز تجربیـات ایشـان بت   یريگ بهرهر کشورها هستیم تا با ــوق سایــبه حق

به شناسایی مفهوم پرداخته و پس از آن، نهاد صالح براي رسـیدگی بـه ایـن امـر را     

ــوق     ــوم در حق ــن مفه ــه جســتجوي ای ــی ب ــه تطبیق ــراي مطالع ــابیم. ب ــامنبی  لا ک

ائه نشده اسـت امـا   ار سوءاستفادهنیز تعریف دقیقی از  لا کامن. در حقوق پردازیم یم

. برخــی انــد پرداختــهحقــوقی، بــا بیــان مصــادیق، بــه تعریــف آن   يهــا نوشــتهدر 

؛ دهنـد  یم ـنویسندگان حقوقی بنا به نظر خود، فهرست طویلی از مصادیق آن ارائـه  

از  سوءاسـتفاده درحالی که برخی دیگـر، بـه دو یـا سـه مـورد بـه عنـوان مصـادیق         

  .1کنند یماختیارات بسنده 

بر طبق نظریات ایشان، رویه مجریان قانون همیشه حاکی از نقض شکلی آن و 

 یقاًدق گیرنده یمتصم؛ حتی اگر 2نیست گذار قانونیا تجاوز از حدود اختیارات تفویضی 

 نامطلوب باشد یا به عوامل مرتبطمطابق با نص قانون عمل کند، هدف او ممکن است 

  
 ،»اداري عدالت دیوان آراء پرتو در دولتی مصوبات ابطال جهات بررسی و تحلیل« امید شیرزاد، .1

 دانشـگاه  سیاسـی  علـوم  و حقوق دانشکده عمومی حقوق رشته ارشد کارشناسی مقطع براي نامه پایان

 حقوقی نظام در اختیارات از سوءاستفاده مفهوم« ،خواه نجابت؛ مرتضی 87 ص ،1392 بهشتی، شهید

 .91 ص ):1388 (زمستان 5 دوم، سال ،مصلحت و حقوق ،»لا کامن

 .87 ص ،پیشینامید شیرزاد،  .2
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. بدین ترتیب اغلب، 1قرارگیردمرتبط عوامل غیر  یا تحت تأثیرکند  توجهی یب

 دادن دخالت به را یعموم مقام هک آورند یم شمار به یموجب و زهیانگ را سوءاستفاده

 ای و دارد یوام گذار قانون هدف از ریغ یاهداف بیتعق ای میتصم در رمرتبطیغ عوامل

  .2شود یم میتصم ردنک قلمداد "یرعقلانیغ " موجب که آن

از  سوءاسـتفاده ارکـان اساسـی در    رسـد  یم ـبر طبق تعاریف مختلف به نظـر  

وجود صلاحیت براي مقام اداري بر طبق قـانون   نخست، صلاحیت، چند مورد است:

و یا  گذار قانونانجام عمل در محدوده صلاحیت برخلاف هدف  ،براي عمل خاص؛ دوم

 3عام سوءنیتعنصر  ،و سوم گذار قانونبدون درنظر گرفتن عوامل و ملاحظات مدنظر 

ت دار علم دارد که یبه معناي وجود علم و عمد به مسأله؛ بدین معنا که مقام صلاح

 و بـه خـلاف   شود یمچه بوده و با عمد، عملی خلاف آن را مرتکب  گذار قانونهدف 

 سوءاستفادهوجود رکن روانی است که  رسد یمبودن عمل خود نیز علم دارد. به نظر 

در اشـتباه، علـم و   زیرا  4سازد یماز اختیارات را از اعمال مشابه مانند اشتباه متمایز 

 ، عمـل، تحـت  سوءاسـتفاده نظر برخی که معتقدند در  برخلافاما  عمد وجود ندارد،

قـانون ماننـد    از نادرسـت  اسـتنباط  بـا  یـا  منفـی  یـا  مثبـت  درونی هاي یزهانگ تأثیر

 جلب اخاذي، توزي، کینه جویی، انتقام منظور به بغض، و حب روي از گیري تصمیم

، باید گفت انگیزه مثبت یا منفی در ایـن  5گیرد یم صورت دیگران یا خود براي سود

  
1. David Stott & Alexandra Felix, Principles of Administrative Law, (London, 

Sydney: Cavendish Publishing Ltd, ed.1, 1997),p 82؛ E.C.S Wade & A.W. 

Bradley, Constitutional and Administrative Law, (London, New York: 
Longman, 11th ed, 1993),p 678؛ A.W Bradely & K.P Ewing, Constitutional 

and Administrative Law, (London, New York: Longman, ed. 12  ) ,p 773. 

  .93 ص ،پیشینمرتضی نجابت خواه،  .2

را یکی از مـوارد  )  1969سال  (و دعواي آنیسمینیک اند دانسته سوءاستفادهنیت را از عوامل سوءبرخی  .3

  .)93 ص ،پیشینمرتضی نجابت خواه، اند ( آوردهبر این اساس به شمار  قضاییدرخواست کنترل 

4. See. Hilaire Barentt, Constitutional and Administrative Law, (London, 
Routledge- Cavendish, ed.6, 2007), 766. 

 چگونگی و تشخیصی صلاحیت مفهوم« جوزانی، ؛ مریم کریم92 ص ،پیشینمرتضی نجابت خواه،  .5

 حقوق دانشکده عمومی حقوق رشته ارشد کارشناسی مقطع نامه پایان( ،»اداري حقوق در آن کنترل

  .132 ص )،1390زمستان  ،)مرکز تهران واحد( یاسلام آزاد دانشگاه
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با هر انگیزه اعم از انگیـزه   تواند یمزمینه داراي اهمیت چندانی نیست و مقام اداري 

خیرخواهانه مانند کمک به دیگران، درنظر گرفتن نفع عمومی جامعه یا انگیزه منفی، 

  از صلاحیت اختیاري شود. سوءاستفادهمرتکب 

از اختیارات در انگلستان، اغلب دو عامل اهداف  سوءاستفادهدر بیان مصادیق 

ط و توجه نکردن ـرتبــعوامل غیر م ، توجه بهگذار قانونمغایر یا متفاوت از هدف 

رخی دیگر ــب دانند یم سوءاستفادهرا از مصادیق  گیري تصمیمبه عوامل مرتبط در 

 سوءاستفادهصلاحیت معین به جاي صلاحیتی دیگر را از مصادیق  کارگیريبه 

. اند آورده سوءاستفادهدیگر نیز غیر عقلانی بودن را در مصادیق  يا عدهو  دانند یم

ی ــابــراي دستیــ، استفاده از صلاحیت واگذارشده بسوءاستفادهیکی از مصادیق 

به اهدافی غیر از اهدافی است که قانون واگذارکننده صلاحیت در نظر داشته است. 

یا عملی  گیرد یمکه مأمور یا مقام اداري تصمیماتی  شود یماین امر زمانی واقع 

تعیین  گذار قانونا در باطن، هدفی خلاف آنچه که به ظاهر قانونی ام دهد یمانجام 

واقع نشده،  ییا شبه خطای خطا در انجام عمل، درواقع. کند یمکرده است تعقیب 

واقع شده است گرچه ممکن  گذار قانونبلکه اقدام درست با هدف خلاف هدف 

 بود ممکن موارد بعضی است اشکال خاصی بر آن هدف نیز وارد نباشد. همچنین در

 با اما بوده قانونی اختیارات چارچوب در ظاهراً که این رغم یعل شده اتخاذ تصمیم

 سازمانی، درون منافع جهت به بیان دیگر به و بوده متعارض گذار قانون اصلی غایت

واقع شده که  سوءاستفادهزمانی  درواقع. 1گردد تلقی اختیار از سوءاستفاده نوعی به

حتی اگر عمل  جا ینا . در2نپذیرد صورت آن اصلی هدف راستاي در اختیار اعمال

 اراتیاخت از سوءاستفاده از یمصداق اعمال، گونه این با بهترین انگیزه نیز انجام شود،

  .3هستند رادیا محلّ و قانونی بوده شده واگذار

  
1. See: Hilaire Barentt, op.cit, 765 ؛Peter Leyland & Gordon Anthony, 

Textbook on Administrative Law, (New York: Oxford University Press, 
ed.5, 2005),p 269. 

2. Hilaire Barentt, op.cit, p 765. 
  .94، پیشینمرتضی نجابت خواه،  .3
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 مراجـع  هک است نیا اراتیاخت از سوءاستفاده دهنده شکل يتورهاکفا از گرید یکی

 گیـري  تصـمیم  در ،باشـند  یم ـ یفرع ای رمرتبطیغ هک ،را یملاحظات و عوامل دیبا یعموم

 در مـؤثر  و مـرتبط  هک ـ ،را یملاحظـات  دیبا یمراجع عموم ینچن هم ندهند؛ دخالت خود

 یحیصـح  و یمقتض ـ طـور  بـه  خـود  هـاي  گیري یمتصم در حتماً ،باشند یم گیري یمتصم

 توانـد  یم ـ رتبطــم ظاتــملاح به توجه در قصور. رندینگ دهیناد را ها آن و دهند دخالت

 خـود  میتصـم  هی ـتوج جهـت  لازم ادلّـه  بدون گیرنده یمتصم مقام هک باشد آن يمعنا به

 در مـؤثر  و مرتبط عوامل به توجه عدم هک نمود دکیتأ دــیاــب هــالبت 1.است نموده عمل

 جهـت  هـا  دادگـاه  مداخلـه  نـه یزم یصورت در رمرتبط،یغ عوامل به توجه و میتصم اتخاذ

 مربـوط  يادار صرفاً ژهیاروک یک انجام به میتصم اولاً هک آورند یم فراهم را ییقضا نترلک

 عامـل  آن واسـطه  به يماد نظر از میتصم اًیثان ندارد؛ اشخاص حقوق بر يریتأث هک نشود

  .2باشد گرفته قرار الشعاع تحت رمرتبط،یغ ای مرتبط

ارات ــاز اختی سوءاستفادهبرخی غیرمعقول بودن را از مصادیق  ،از سوي دیگر

 از خروج مفهوم دو با توأم اغلب ،بودن غیرمنطقیچرا که  3اند آورده به شمار

بودن را با  و برخی نیز غیرمعقول 4رود یم کار به ها آن از سوءاستفاده و تااختیار

 .5اند دانستهتوجه به ملاحظات مربوط و عدم توجه به ملاحظات نامربوط یکی 

  از اختیارات در حقوق ایران سوءاستفاده -ب

از اختیـارات   وءاستفادهــ ـسوم ــران مفهــکه بیان شد در حقوق ای طور همان

آن شناسـایی   اياجـز مورد تعریف و بررسـی قـرار نگرفتـه و مصـادیق و      به صراحت

  
1. Hilaire Barentt, op.cit, 767 ؛Peter Leyland & Gordon Anthony, op.cit, p. 276. 

 مطالعه با همراه) اداري عدالت دیوان آراء پرتو در( اداري حقوق اصول علی مشـهدي،  و مهدي هداوند

 توسـعه  و حقـوقی  معاونـت  (تهـران،  آمریکـا،  و انگلیس لبنان، مصر، آلمان، سوئیس، فرانسه، تطبیقی

 .91 ص ،پیشین؛ امید شیرزاد، 194)، 1391 دوم، چاپ قضایی، توسعه مطالعات مرکز قضاییه قوه قضایی

  .104 ص ،پیشینمرتضی نجابت خواه،  .2

3. A.W Bradely & K.P Ewing, op.cit, p 773. 
4. Peter Leyland & Gordon Anthony, op.cit, p 269. 
5. Ibid, p 276. 
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مانند قانون مجازات اسلامی این عمل جرم انگـاري   نشده است اما در برخی قوانین،

شده و در برخی دیگر از قوانین مانند قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت 

اداري و قانون رسیدگی به تخلفـات اداري، از مصـادیق تخلـف مقـام اداري شـمرده      

مفهوم و مصادیق، بررسـی مصـادیق و شـناخت مرجـع      شده است. به دلیل ابهام در

صالح براي رسیدگی به آن نیز با مشکل همراه است. با توجه به شـناخت مفهـوم در   

 ،کدام نهادکه  شود یمو عناصر آن، حال به بررسی این نکته پرداخته  لا کامنحقوق 

  .باشد یمصلاحیت رسیدگی به آن را دارا 

  از اختیارات مقام اداري در حقوق کیفري سوءاستفاده  .1

از اختیارات سخن  سوءاستفاده درخصوصدر قوانین جزایی ایران، دو ماده 

تحت شرایطی  سوءاستفادهقانون تعزیرات و اقدامات تأمینی،  576. در ماده اند گفته

 چنانچه«: 576ماده  براساس. قرارگیردجرم تلقی شده و مشمول مجازات  تواند یم

 در هر رتبه ها شهرداريو  یدولت ینمأمورو  نیو مستخدم منصبان از صاحب یکهر

ا ی یدولت یتبکاوامر  يو از اجرا نموده سوءاستفادهخود  باشد از مقام هک یو مقام

 هک يامر ا هرگونهی ییقضا ا اوامر مقاماتی امکاح يا اجرایو  یتکممل نیقوان ياجرا

 از خدمات انفصال د بهینما يریجلوگ ،باشد شدهصادر  یقانون مقامات از طرف

  .»خواهد شد ومکمح سال تا پنچ یکاز  یدولت

از اختیارات به نظـر   سوءاستفادهبا توجه به عنصر قانونی مذکور و بیان مفهوم 

 گـردد  یمبر  بکمرت زهیانگ قصد و به جرم ابکدر ارت سوءاستفادهمنظور از  رسد یم

عام را در این زمینه براي مرتکب لازم دانست تا  سوءنیتو باید حداقل عنصر روانی 

 جزایـی  تیمسـئول  ير، دارایخطـر و تقص ـ  اتینظر يبر مبنا جرم وي محقق شود و

وجود هدف مغایر بـا هـدف قـانون یـا ملاحظـات       دیبااست. همچنین  شده شمرده

که با توجه به عنصـر   قرارگیردنامربوط یا عدم لحاظ ملاحظات مرتبط مورد بررسی 

از  يریمنظـور جلـوگ   بـه  از مقـام  سوءاسـتفاده  در نظر داشـت  باید ،این جرمنی قانو

. از شـود  یم ـ لحـاظ  بـاره  نیدرا ییقضا مکمحا امکو اح یو اوامر دولت نیقوان ياجرا

 جـرم  یعنـی تحقـق   ،سوي دیگر تحقق عنصر مادي نیز در این زمینـه اهمیـت دارد  

 فعـل  كا تـر ی ـ والا اگـر فعـل   است ییقضا مقام مکا حی قانون اجرا نشدن به منوط
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 يریتـأث  ییقضـا  مقام مکا حی قانون ياز اجرا يریدر جلوگ یدولت مأمور و مستخدم

  تحقق نخواهد یافت. 576باشد، جرم ماده  نداشته

از اختیار مقام دولتی را  سوءاستفادهعلاوه بر این ماده که به صراحت جرم 

ه با توجه ــت کــافــی وانـت یمبیان نموده، مواد دیگري را نیز در قانون مجازات 

از اختیار مقام  سوءاستفادهمصداق  توانند یمو مصادیق آن،  سوءاستفاده به تعریف

آن پرداخته است. از جمله  يانگار جرمبه طور خاص، به  گذار قانوندولتی باشند اما 

نیست،  شباهت یبمواردي که با اخفا و معدوم کردن اسناد و مدارك دولتی نیز 

را که اقدام به  اي یــمورین دولتأمق.م.ا.  604ماده قانون تعزیرات است.  604 ماده

را مستحق مجازات  دکنن یم ناآنمعدوم یا مخفی کردن اوراق سپرده شده به 

دانسته است تا اسناد و اوراق و مدارك دولتی را مورد حمایت ویژه قرار دهد. ماده 

و  ها نوشتههر یک از مستخدمین دولتی اعم از قضایی و اداري « :دارد یمبور بیان زم

فشان ــم وظایااوراق و اسنادي را که حسب وظیفه به آنان سپرده شده یا براي انج

لحاظ  بهکه داده شده است را معدوم یا مخفی نماید یا به کسی بدهد  ها آنبه 

ارت وارده ــران خســلاوه بر جبــ، عباشد یموع ــاز دادن به آن کس ممن انونــق

  »تا یک سال محکوم خواهد شد. سه ماهبه حبس از 

اقدام  عمداًمأمور  چه چناندر ماده مذکور نیز وجود عنصر مادي لازم است و 

بدیهی است در صورتی  .باشد مییا معدوم کردن نمایند مستحق مجازات  به مخفی

 جرم انگاري مستحق جبران خسارت خواهد بود. صرفاًکه عمد احراز نشود مرتکب 

از اختیار مقام  سوءاستفادهبه عنوان یکی از مصادیق  رسد یماین عمل نیز به نظر 

  همراه علم و عمد است. گذار قانوندولتی به دلیل انجام عمل مغایر هدف 

از اختیـارات و   سوءاسـتفاده با توجه به صراحت دو ماده مذکور در بیان جـرم  

بـا   سوءاسـتفاده جرم اخفا و معدوم کردن اسناد و مدارك دولتی به عنـوان مصـداق   

و عنصـر معنـوي و ارکـان     سـوءنیت بـا احـراز    رسـد  یم ـخاص، به نظـر   يانگار جرم

جرم مذکور در پرونده را بر طبق مـواد مـذکور،    توان یمدر مصداق خاص،  سوءنیت

  در صلاحیت دادگاه کیفري دانست.
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  از اختیارات مقام اداري در حقوق اداري ءاستفادهسو .2

قانون تشکیلات و آیـین دادرسـی دیـوان     12در حقوق اداري ایران بنابر ماده 

، یکی از جهات کنترل قضـایی در نظـام حقـوقی ایـران،     1392 عدالت اداري مصوب

از اختیـارات اسـت. همچنـین در قـانون رسـیدگی بـه تخلفـات اداري،         سوءاستفاده

بـه شـمار    1بـه عنـوان تخلـف اداري    8مـاده   30از مقام اداري در بنـد   سوءاستفاده

 تـوان  یم ـ. به همین دلیـل  شود یمآمده که در صورت احراز، موجب مجازات اداري 

رسیدگی به تخلفات اداري ادارات را نیز در این زمینه مـورد بررسـی    هاي هیأتآراء 

که بر مبناي آن به اعمـال مجـازات    سوءاستفادهقرار داد تا مشخص شود که مفهوم 

  چه بوده است. هیأتاز دید  آنمصداق چیست و  ،اند پرداختهیک مقام اداري 

در این نوشتار با توجه به اختلاف صلاحیت دادگاه کیفـري بـا دیـوان عـدالت     

اداري به عنوان مرجع عام اداري در کشور، صلاحیت این مرجع را بر طبـق قـانون و   

قانون تشکیلات و آیـین دادرسـی دیـوان     12. ماده دهیم یمرویه مورد بررسی قرار 

صـادیق صـلاحیت و وظـایف    یکـی از م  ،، طبق بنـد اول 1392 عدالت اداري مصوب

عمومی دیوان عدالت اداري را رسـیدگی بـه شـکایات، تظلمـات و اعتراضـات       هیأت

و سـایر نظامـات و مقـررات دولتـی در      هـا  نامـه  یـین آاشخاص حقیقی یا حقوقی از 

موجـب   همربوط ـاز اختیارات مرجع  سوءاستفادهمواردي که مقررات مذکور به علت 

. بــر طبـق مـاده مـذکور، در صــورت    دانـد  یم ـ، شـود  یمــتضـییع حقـوق اشـخاص    

ــتفاده ــات     سوءاس ــی و اثب ــرره دولت ــدور مق ــود در ص ــارات خ ــام اداري از اختی مق

موجب تضییع حقوق اشخاص شده اسـت   سوءاستفاده این که یناسوءاستفاده وي و 

نسـبت بـه ابطـال مصـوبه      تواند یمعمومی دیوان  هیأتاعم از شاکی یا غیر شاکی، 

عمـومی دیـوان تـاکنون بـه اسـتناد       هیـأت د اما در رویـه قضـایی   مذکور اقدام نمای

  ابطال نشده است. يا مصوبهسوءاستفاده، 

  
  :اداري به قرار زیر استتخلفات «قانون رسیدگی به تخلفات اداري:  8ماده  .1

1- ...  
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از تصـمیمات و اقـدامات    تواننـد  یم ـدیگر آن است کـه آیـا افـراد     سؤالحال 

یـا مصـادیق آن    اتاختیـار از  سوءاسـتفاده که به دلیل  یمأمورینواحدهاي دولتی و 

قانون تشکیلات و آیین دادرسـی دیـوان عـدالت اداري     10صادر شده بر طبق ماده 

ی ــ ـدگــار رسیــ ـواستــزد شعب دیوان اقامه دعوا نمایند و خــ، ن1390وب ــمص

به طـور   10از اختیار مقام اداري شوند؟ در پاسخ باید گفت، در ماده  سوءاستفادهبه 

تظلمات بیان شده و سبب شکایت تصریح نشـده اسـت.   اعم رسیدگی به شکایات و 

هـر امـري باشـد کـه شـامل       دتوان ـ یمشکایت سبب  رسد یمبه همین دلیل به نظر 

وجه ــ ـداف نامناسب، تــل اهــاز اختیار مقام اداري و مصادیق آن شام سوءاستفاده

صـدر   . از سوي دیگـر در شود یمبه عوامل نامرتبط، عدم توجه به عوامل مربوط و ... 

در صورتی کـه تصـمیمات و اقـدامات موضـوع شـکایت،      «این قانون آمده،  11ماده 

در  مشـترکاً وق اشـخاص  ــ ـتضییع حق». موجب تضییع حقوق اشخاص شده باشد...

از اختیـارات   سوءاسـتفاده نیز استفاده شـده و یکـی از مصـادیق آن را نیـز      12ماده 

بـه همـین دلیـل     آن است،به می دیوان، صالح رسیدگی عمو هیأتدانسته است که 

نیز مصداق اقدام و تصمیم موجـب تضـییع حقـوق     11و  10گفت در ماده  توان یم

از اختیارات باشد و شعب دیوان، صـلاحیت رسـیدگی    سوءاستفاده تواند یماشخاص 

  به این امر را دارند.

از  سوءاستفادهدر رویه قضایی دیوان عدالت اداري، به طور مستقیم با استناد به 

اختیارات، رسیدگی و صدور حکم انجام نشده است اما در میان آراء، استناد به مصادیق 

، توجه به عوامل نامرتبط، گذار قانونر هدف یمغا مانند اهداف نامناسب و سوءاستفاده

که به استناد مستقیم یا غیرمستقیم آن،  خورد یمعدم توجه به عوامل مرتبط به چشم 

دیوان عدالت اداري به شماره  18حکم شعبه صادر شده است. به طور مثال، رأي شعبه 

حل  هیأت، در ابطال رأي 21/12/1391مورخ  9109970901804741دادنامه 

مصداقی از عدم توجه به عوامل و ملاحظات مربوطه  توان یماختلاف کارگر و کارفرما را 

به سوابق کاري و مقررات  عنه مشتکیشاکی اظهار داشته «انست. در رأي مذکور آمده، د

کار در قطع رابطه کارگري و کارفرمایی توجه ننموده و برخلاف قانون و اصول دادرسی، 

حکم به محکومیت وي را صادر کرده است...دیوان ...ادعاي مطروحه را مقرون به صحت 
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قانون کار، نوع شغل از مصادیق مستمر  7 و 3، 2مواد  زیرا به استناد دهد یمتشخیص 

قانون کار، کارگر را اخراج  27با نقض ماده  تواند ینماست و کارفرما به بهانه عدم نیاز 

  .1»نماید...

   

  
، مجموعه آراي شعب دیوان عـدالت اداري  قضاییهمرکز استخراج و مطالعات رویه قضایی پژوهشگاه قوه  .1

 .40 ص )،1393، مرکز مطبوعات و انتشارات، قضاییه، (تهران، قوه 1391اسفند 
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  گیري نتیجه

از اختیـارات،   سوءاسـتفاده با توجه به بررسی انجام شده مشخص شـد کـه در   

 طبـق  بـر  اداري مقـام  بـراي  صلاحیت وجود نخست، اساسی است: وجود چند رکن

 هـدف  بـرخلاف  صلاحیت محدوده در عمل انجام دوم است؛ خاص عمل براي قانون

 و اسـت  گـذار  قـانون  مـدنظر  ملاحظـات  و عوامل گرفتن درنظر بدون یا و گذار قانون

  به معناي وجود علم و عمد است. سوءنیت عنصر ،سوم

ارات یاخت از سوءاستفادهدر حقوق کیفري ایران به طور خاص، به جرم انگاري 

و برخی از مصادیق آن پرداخته شده که با احراز سه عنصر قـانونی، مـادي و روانـی    

عمل را از مصادیق مجرمانه و مشـمول مجـازات دانسـت. در حقـوق اداري      توان یم

، 12ن عـدالت اداري، طبـق مـاده    ایران نیز در قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوا

از اختیارات به صراحت به عنوان یکی از جهات کنترل قضایی است کـه   سوءاستفاده

بر مبناي آن، اقدام بـه ابطـال مصـوبات نمایـد امـا در       تواند یمعمومی دیوان  هیأت

در بیان صلاحیت شعب، تنها به ذکر رسـیدگی بـه شـکایات از واحـدهاي      10ماده 

اکتفا نموده و مصادیق تخلف مقامات و واحدهاي دولتی ذکر نشده  دولتی و مقامات

با بیان صـلاحیت   1عمومیت ماده  و 10است که با توجه به عدم ذکرسبب در ماده 

دولتـی   هـاي  نامه یینآدیوان در رسیدگی به شکایات از مأموران، واحدهاي دولتی و 

موجـب شـکایت از    انـد تو یم ـخارج از حدود اختیارات، هر مصداق خروج از اختیـار  

 توانـد  یم ـتصـمیم مقـام اداري نـزد شـعب دیـوان گـردد کـه یکـی از اسـباب نیـز           

عمـومی و شـعب    هیـأت از اختیارات مقام اداري باشد. در رویه قضـایی   سوءاستفاده

دیوان چندان استنادي به این امر نشده است اما برخی مصـادیق آن شـامل اهـداف    

ط در برخی آراء دیوان به طور صریح یا ضـمنی  نامناسب و توجه به عوامل غیر مرتب

  مورد استناد قرار گرفته است.

از صلاحیت باید گفـت اگـر    سوءاستفادهبا توجه به موارد مذکور در تشخیص 

از صلاحیت باشـد بـدین معنـا کـه مقـام       سوءاستفادهعمل مقام اداري داراي ارکان 

یا بـدون توجـه    گذار انونــقدف ــاداري داراي صلاحیت قانونی باشد اما برخلاف ه

و  گـذار  قـانون به ملاحظات مربوط یا با توجه به ملاحظات نامربوط با علم بـه قصـد   
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عمد در انجام عمل خلاف هدف وي اقدام نماید و این موارد در دادگاه احـراز گـردد   

  از صلاحیت دانست. سوءاستفادهآن را به عنوان  توان یم

در این زمینه با توجه به وجود دو وجه براي  رسد یماز سوي دیگر به نظر 

جزایی و اداري عملی مانند اخفا و معدوم کردن اسناد و مدارك دولتی شامل وجه 

اگر مجازات  جزاییبینی این امر در هر دو دسته از قوانین، درخصوص بخش  و پیش

 گانه سهمشخص براي مصداق سوءاستفاده وجود دارد مانند اخفا، که با احراز عناصر 

 سوءاستفادهبا احراز  توان یمو اگر مجازات خاصی ندارد  شود یمجرم طبق آن عمل 

اما در بعد تخلف اداري وي باید  نمود،را بر فرد بار  آنکیفري وي، مجازات 

کرد و فرد علاوه بر مجازات کیفري در صورت  تایید نیز صلاحیت دادگاه اداري را

را نیز  يبه تخلفات ادار یدگیمقرر در قانون رس، مجازات اداري سوءاستفادهاحراز 

و هر دو  باشد یمباید تحمل نماید و رسیدگی به هرکدام، نزد مرجع صالح خود 

 یکدر این زمینه صالح فرض نمود و صلاحیت هر  توان یمرا  يو ادار ییجزا دادگاه

ن عمل . گرچه با تخلف اداري فرض نمودباشد ینماز آنها، نافی صلاحیت مقام دیگر 

قانون تشکیلات و رسیدگی دیوان عدالت اداري،  10ماده  2مذکور، به استناد بند 

به عنوان نوعی رسیدگی  اختصاصی اداري،از رسیدگی مراجع  رسیدگی دیوان پس

با این استدلال که لازم است دعوا ابتدا در  تواند یمفرجامی خواهد بود و دیوان 

 برعدمشود، به رد دعواي مذکور مبنی  مراجع رسیدگی به تخلفات اداري بررسی

صلاحیت ابتدایی خود و اعلام صلاحیت مرجع اختصاصی اداري اقدام نماید که در 

و تنها دلیل دیوان در  شود ینمدیوان، چنین امري مشاهده  هاي استدلالمیان 

صدور قرار عدم صلاحیت، مبتنی بر کیفري بودن موضوع خواسته و صلاحیت 

دادگاه کیفري بر این امر به استناد قوانین جزایی است که عدم توجه به وجه اداري 

  تخلف مذکور از سوي دیوان محل تأمل است.
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  وقایع پرونده .1

 1334الوکاله ترتیبی است کـه از سـال    الحساب مالیاتی حق پرداخت علی

براي وکلا تکلیف شد و از این سال به بعد وکـلا ملـزم گردیدنـد ایـن مبلـغ را      

 بـه  مربـوط   مجلـس  صـورت وکالتنامـه یـا   پرداخت و تمبر مربوط آن را بر روي 

 ـنی 1366 م سـال ــ ـمستقی يها اتیمالالصاق نمایند. قانون وکالت خود  ز بـه  ــ

خـود   يهـا  وکالتنامـه  در... «همان سیاق به این تکلیف توجه نمود و مقرر کرد 

نــد و معـــادل پــنج درصــد آن بابـــت    ید نمایـ ـرا ق هـــا الوکالــه  حــق رقــم  

این قـانون  ...».  ندیتمبر الصاق و ابطال نما وکالتنامه يرو یاتیمال  الحساب یعل

میـان   کـه  ایـن به دعاوي حقوقی از منظر مالی و غیرمـالی توجـه نمـود، بـدون     

دعاوي مالی منقول و غیرمنقول تفکیکی ایجاد کند، و در مورد دعاوي کیفـري  

  
  حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران. هدانشکد* استادیار 

hmohseny@ut.ac.ir 
آراي قضایی دادگاه تجدیدنظر اسـتان تهـران (حقـوقی)، دي     همجموع، قضاییه هقوپژوهشگاه  .1
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 هـا  آن خواسـته کـه   يو امـور  يدر دعاو )لفا«مقرر کرد:  يا جداگانههم حکم 

در  )ب .مرحلـه  هـر  يبـرا  تعرفـه  در مقـرر    الوکالـۀ  حق درصد  است پنج  یمال

ست یلازم ن قانوناً خواسته ين بهاییا تعینباشد  یکه موضوع وکالت مال يموارد

 پـنج  اسـت   الوکاله به نظر دادگـاه   حق یینتعکه  يفریک ين در دعاویو همچن

در  )ج .مرحلـه  هـر  يبرا الوکاله حق نامۀ نییآ در مقرر الوکالۀ حق حداقل درصد

برطبق مفاد حکم  باشد یکه مال یوصخص يادعا مورد  نسبت به يفریک يدعاو

میـان دعـاوي منقـول و     1الوکالـه  حق تعرفه نامه آییندر ». .مادهن ی(الف) ا بند

بـراي دعـاوي    103 مـاده غیرمنقول تمییزي ایجاد نشده و به ترتیب مذکور در 

موضوع تعرفه معین شده اسـت. بـر    حق الوکالهمالی، غیرمالی و کیفري میزان 

بـه دعـواي منقـول و غیرمنقـول توجـه       ماًیمسـتق مقـنن   که ایناین اساس، در 

ننموده و حکم آن را با توجه به مالی بودن ذیل حکم دعواي مالی بیـان کـرده،   

دادگـاه تجدیـدنظر اسـتان     52 شـعبه از  رأیی راًیاخسخنی در میان نیست اما، 

 هخواستتهران صادر گردیده که دعواي غیرمنقول را از جمله دعاوي دانسته که 

 آیـین نامـه   12 مـاده بـه   مسـتنداً و  شود یمتقویم  قانوناًدعوا از طرف خواهان 

از طـرف   يه خواسـته دعـو  ک ـ يدر دعـاو  : «دارد یمکه مقرر  الوکاله حق تعرفه

د ی ـخواسـته با  یاله به نسـبت ارزش واقع ـ کالو شود حق یم میتقو قانوناًخواهان 

خواستــه،   یـن ارزش واقع ـیی ـن در تعین شود. در صورت عدم توافق طرفییتع

ن و یـی ارشـناس تع کارزش خواسـته را بـا ارجـاع امـر بـه   یزان واقعیدادگـاه م

داده است که خواهان باید مطـابق ارزش   يرأ، چنین »دده یم قرار مکح كملا

  واقعی ملک موضوع دعوا، تمبر وکالتی ابطال کند:

موضوع مربوط به مال غیرمنقول بوده، لازم است در  که ایننظر به 

مصوب  ها آنسفر  هنیهزوکلا و  الوکاله حقتعرفه  هنامآیین  12 مادهاجراي 

طال گردد. مراتب به ــارزش واقعی ملک تمبر وکالتی اب براساس 1385

  
وکلاي دادگستري و وکـلاي موضـوع   المشاوره و هزینه سفر  الوکاله، حق نامه تعرفه حق آیین«. موسوم به 1

  ».قضاییه هقومصوب رئیس  1385 اسلامی ایران قانون برنامه سوم توسعه جمهوري 187ماده 
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نماید سپس مذکور اقدام  12 همادتا طبق  گردد یمدادگاه بدوي اعاده 

  .1پرونده را ارسال دارند

هسـتیم: دعـواي    هـا  پرسـش در این نوشته به دنبال یافتن پاسـخ بـراي ایـن    

مـورد   الوکالـه  حق تعرفه ۀنام نییآمستقیم و  يها اتیمالغیرمنقول چگونه در قانون 

؟ تقـویم  دی ـگو یم ـمذکور از چه سـخن   تعرفه آیین نامه 12 مادهتوجه بوده است؟ 

؟ آیا دعواي راجع به مـال غیرمنقـول دعـوایی    شود یمخواسته در چه مواردي انجام 

 يرأ، مبانی نقـد  ها پرسش؟ پاسخ این کند یمرا خواهان تقویم  اش خواستهاست که 

  مذکور هستند.

  نقد و بررسی .2

دعـاوي   حق الوکالـه به  ماًیمستق 1366مستقیم مصوب  يها اتیمالدر قانون 

ابطــال تمبــر  نحــوه بینــی پــیشنشــده و مقــنن بــا  يا اشــارهمنقــول و غیرمنقــول 

مالیاتی در دعاوي مالی و غیر مالی حکم موضوع را معین نموده اسـت.   الحساب علی

کـه از ایـن جهـت     دی ـآ یمبر این اساس، دعواي غیرمنقول نیز دعواي مالی به شمار 

  مالی است. حق الوکالهتابع حکم مقنن پیرامون 

بـه دعـاوي توجـه دارد کـه      الوکالـه  حـق  تعرفه آیین نامه 12 مادههمچنین، 

ه ک يدر دعاو« دارد یمخواهان در تقویم خواسته تصمیم گیرنده است چرا که مقرر 

نسـبت ارزش   الـه بـه  کالو شـود حـق   یم میتقو قانوناًاز طرف خواهان  يخواسته دعو

ـن ارزش یی ـن در تعین شـود. در صـورت عـدم توافـق طـرف     یید تعیخواسته با یواقع

ارشـناس  کخواسـته را بـا ارجـاع امـر به  ارزش یزان واقعیخواستـه، دادگـاه م یواقع

 4تقویم خواسته در دعواي مالی به تجـویز بنـد   ». دده یم قرار مکح كن و ملاییتع

قانون آیین دادرسی مدنی به منظورهایی از جمله تعیین صلاحیت دادگـاه   62 ماده

  
دادگاه تجدیدنظر استان تهران به نقل  52 هشعب 30/10/1391-9109970269500039 هشمار هدادنام. 1

استان تهران (حقوقی)، دي آراي قضایی دادگاه تجدیدنظر  همجموع، قضاییه هقواز: پژوهشگاه 
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خـواهی و   فرجـام از جهت نصاب خواسته و معیـار و نصـاب تجدیـدنظر خـواهی یـا      

گاه خواهان اقـدام بـه تقـویم     که این؛ توضیح شود یمدادرسی انجام  هزینهپرداخت 

تا دعوا را در صلاحیت نسبی یک مرجع قرار دهـد یـا از آن خـارج     کند یمخواسته 

ال ی ـاجرت المثـل را بـه کمتـر از پنجـاه میلیـون ر      مطالبهکند مانند آن که دعواي 

یا به بیشتر از آن تقویم  قرارگیردتا در صلاحیت شوراي حل اختلاف  کند یمتقویم 

ود خواهان از تقویم، توجه مقص که اینتا از صلاحیت این شورا خارج شود یا  کند یم

(بیشـتر از   خـواهی  فرجامال) یا یبه نصاب تجدیدنظر خواهی (بیشتر از سه میلیون ر

و گاه  کند یمال) است که حسب مورد آن را کمتر یا بیشتر تقویم یبیست میلیون ر

دادرسی کمتري بپـردازد ماننـد    هزینههدف خواهان استفاده از این امکان است که 

میلیـون ریـال    51بهـار آزادي را بـه    سـکه عـدد   1000 مطالبهکه دعواي  يا زوجه

در صدد بیان این امـر اسـت کـه در مـواردي کـه       نامه آیین 12 ماده. کند یمتقویم 

خواهان خواسته را به هر یک از منظورهاي فوق تقویم نمود، این کـار او کـه اغلـب    

 میـزان اید در ــ ـ، نبودــ ـش یــ ـمدادرسی بیشتر انجام  هزینهبراي گریز از پرداخت 

ارزش واقعـی خواسـته    براسـاس افتد و وکیل مستحق اسـت   مؤثروکیل  حق الوکاله

دریافت نماید و تبعا باید طبق همین ارزش تمبر مالیاتی بپردازد. بر ایـن   الوکاله حق

از حق مـالی وکیـل بـه     حمایت ،این مادهمقصود مقام واضع  رسد یماساس، به نظر 

با این کار بخواهد بر تعهـدات   که اینعنوان یکی از حقوق شغل وکالت بوده است تا 

  فزاید.بییل با توجه به ارزش واقعی ملک مالیاتی وک

براي پاسخ گفتن به این پرسش که نقش خواهان در تقویم خواسته در دعاوي 

ی از درآمدهاي دولت و مصرف وصول برخ نحوهباید به قانون  ،مالی غیرمنقول چیست

و  ردیگ یمدادرسی ملاك قرار  هزینهکه در وصول  ،1374آن در موارد معین مصوب 

که هم به بهاي خواسـته و هـم صـلاحیت     1379قانون آیین دادرسی مدنی مصوب 

وصول برخی  نحوهقانون  3 ماده 12دادگاه عنایت نموده مراجعه کرد. قسمت ج بند 

قانون آیین دادرسی  62 ماده 4و بند  از درآمدهاي دولت و مصرف آن در موارد معین

ارزش  براسـاس تقـویم   الـف)  :اند پرداختهتقویم خواسته  زمینهمدنی به دو فرض در 

چنـین   1374خواهان؛ در مورد نخسـت قـانون    ارادهتقویم به میل و  ب) .يا منطقه
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از نقطه  غیرمنقولاز اعیان  ید خلعو  غیرمنقولدر دعاوي مالی «مقرر داشته است که: 

نظــر صــلاحیت، ارزش خواســته همــان اســت کــه خواهــان در دادخواســت خــود   

دادرسی، باید مطابق ارزش معاملاتی املاك در هر  هزینهنماید. لکن از نظر  می تعیین

و در مـورد دوم قـانون   » آن هزینه دادرسی پرداخـت شـود   براساسمنطقه تقویم و 

در دعاوي راجع به اموال، بهاي خواسته مبلغی «حکم کرده است که:  گونه این 1379

خوانده تا اولین جلسه دادرسی به آن  رده وکدادخواست معین  ه خواهان درکاست 

. بـا ایـن   »رده باشدکه قانون ترتیب دیگري معین ک رده مگر اینکایراد و یا اعتراض ن

در مراحل دادرسی و حقوق خوانده  تواند یمحال از آن جا که این نحو تقویم خواسته 

خود حکم موردي را  63 مادهدر  1379باشد قانون آیین دادرسی مدنی مصوب  مؤثر

: کنـد  یم ـخواهان با منافع خوانده برخورد  جانبه یک ارادهنموده است که  بینی پیش

نسبت به بهاي خواسته بین اصحاب دعوا اختلاف حاصل شود و اخـتلاف   چه چنان«

در مراحل بعدي رسیدگی باشد، دادگاه قبل از شـروع رسـیدگی باجلـب نظـر      مؤثر

از کنار هم نهادن این مقررات قانونی ». ردکارشناس، بهاي خواسته را تعیین خواهد ک

 کلیـه  خواسـته بهـاي   هویـژ  1379است که حکم قانون سـال   دییتأاین نتیجه قابل 

دادرسی در این دعاوي است امـا، حکـم مقـنن در     هزینهدعاوي راجع به مال و تبعا 

، میان صلاحیت و باشد یممخصوص مال غیرمنقول  که اینعلاوه بر  1374قانون سال 

خواهان در تقویم بهاي خواسته  ارادهدادرسی تمییز ایجاد نموده و اولی را تابع  هزینه

قانون آیین دادرسی مدنی است)  63 مادهدانسته است (که به هر روي مقید به حکم 

خواهان در تقویم خواسته خـارج   ارادهرا از  غیرمنقولدادرسی دعاوي مالی  هزینهو 

ارجاع کرده است؛ ضوابطی که هر بار  نموده و به ارزش معاملاتی املاك در هر منطقه

توسط مدیران دفاتر محترم  عملاًمعین و در هر پرونده  ،سوي سازمان امور مالیاتیاز 

این، مسلم . بنابرشود یمو ضرائب مذکور در این ضوابط برآورد  ها فرمول، طی ها دادگاه

خود خواسته را تقویم  ارادهبه  تواند ینمآن است که خواهان در مورد اموال غیرمنقول 

تعرفه قرار بگیرد و این تقویم تابع ضـوابط ارزش   آیین نامه 12 مادهکند تا مشمول 

معاملاتی املاك در هر منطقه است که با دخالت سازمان امـور مالیـاتی و مباشـرت    

  .شود یممدیران محترم دفاتر محاکم محاسبه و دریافت 
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  نتیجه .3

دادگاه محترم تجدیدنظر استان  52 شعبه يرأ ،نوشتاراین  يها لیتحل پایهبر 

تهران از این منظر قابل انتقاد است که تقویم خواسته در دعاوي غیرمنقـول را، کـه   

 وصـول برخـی از درآمـدهاي دولـت و     نحـوه قانون  3 ماده 12مطابق قسمت ج بند 

 درخصـوص ضوابط اعلامی سازمان امـور مالیـاتی    پایهمصرف آن در موارد معین بر 

 تـأثیر  بـی خواهـان در آن   ارادهو  شود یمارزش معاملاتی املاك در هر منطقه انجام 

 الحسـاب  علـی دریافـت   نحـوه خواهان دانسـته و حکـم    ارادهاست، مصداق تقویم به 

تعرفه معرفی کـرده اسـت؛    آیین نامه 12 مادهمالیاتی وکلا در این فرض را مشمول 

اسـت و   الوکالـه  حقکه به نظر به دنبال حمایت از حق مالی وکیل نسبت به  يا ماده

 حق الوکالـه نه تحدید و تضییق آن از طریق افزایش تعهدات مالیاتی وکلا و تحمیل 

ارزش معاملاتی ملک در هر منطقه و برآورد  براساستقویم  متداعیین، چهبیشتر به 

و  شـود  یم ـانجام  ها دادگاهاتر محترم طبق ضوابط سازمان امور مالیاتی و مدیران دف

موضوعا متفاوت است با تقویم به خواست و میل خواهان. بدیهی است کـه مقایسـه   

ضـوابط ارزش   براسـاس این دو با هم و تشبیه احکام تقویم به میل خواهان و تقویم 

از این جهت نیـز قابـل    يرأ. همچنین این رسد یمبه نظر  الفارق معملک،  يا منطقه

را تـابع ارزش واقعـی ملـک نمـوده ولـی،       الوکاله حق ،انتقاد است که در یک پرونده

؛ امري که متهافت بـوده  دینما یمدریافت  يا منطقهارزش  براساسدادرسی را  هزینه

را از این جهت نیز بایـد نقـد    يرأو به نظر یک بام و دو هوا است. از سوي دیگر این 

مالیـاتی وکیـل    مسـئولیت نمود که سرنوشت دعواي تجدیدنظرخواهی موکل را بـه  

، حقـوق دادرسـی از حقـوق مالیـات     1پیش از این گفته شد است چنان کهگره زده 

 ریتـأث  بـی بر اعمال آیین دادرسـی   القاعده علیل دارد و نقض تکالیف مالیاتی استقلا

مراتب به دادگاه بـدوي اعـاده    «گفته شده:  يرأدر  که این. بر همین بنیان، باشد یم

  
تحلیل نظرات مشورتی پیرامون نقض تکلیف علی الحساب مالیاتی  «، حسن محسنی و مهدي صاحبی .1

    .36- 23ص.ص  ،)1393زمستان ( ،227- 226، شماره مجله کانون وکلاي دادگستري مرکز، »وکلا



  39/  نحوه محاسبه تمبر مالیاتی وکلا در دعواي غیرمنقول

نیـز  » مذکور اقدام نماید سـپس پرونـده را ارسـال دارنـد     12 مادهتا طبق  گردد یم

واجد این ایراد است که در قانون آیین دادرسی مدنی مشخص نگردیده که ضـمانت  

موکـل دارد. پـس،    بردعواياجراي نقض تکلیف مالیاتی وکیل چیست و چه تاثیري 

اگر در این پرونده وکیل از انجام این تکلیف امتنـاع کنـد، اینکـه سرنوشـت دعـواي      

و دادگاه نخستین در مورد ایـن فـرض چـه بایـد      شود یمتجدیدنظر طرح شده چه 

در این جـا   تواند یمه آیا دادگاه بدوي ــونــام است. براي نمــد محل ابهــانجام ده

را مطالبـه کنـد؟ و اگـر او نیـز از      الحسـاب  علیابلاغ کرده و این  مجدداًبه موکل او 

زمینـه وفـق    امتناع کـرد (چـرا کـه تکلیفـی در ایـن      حقاً الحساب علیپرداخت این 

دانسـت و دعـواي    مـؤثر قوانین نـدارد)، آیـا بایـد تخلـف وکیـل را در حـق موکـل        

بـاز هـم مشـخص نیسـت      کـه  ایـن تجدیدنظرش را مردود اعلام نمود، صرف نظر از 

ضمانت اجراي ایـن نقـض تکلیـف رد دادخواسـت تجدیـدنظر اسـت یـا رد دعـواي         

  تجدیدنظر یا عدم استماع آن.
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  منابع:

آراي قضایی دادگاه تجدیدنظر استان  ۀمجموع ،قضاییه قوهپژوهشگاه  .1

 ،قضاییه قوه، مرکز مطبوعات و انتشارات 1391تهران (حقوقی)، دي 

1393.  

تحلیل نظـرات مشـورتی پیرامـون    « محسنی، حسن و مهدي صاحبی، .2

کـانون وکـلاي    مجلـه ، »مالیـاتی وکـلا   الحسـاب  علینقض تکلیف 

 .)1393زمستان (، 227-226 شماره، دادگستري مرکز



 

 

  و بررسی زوال داوري به دلیل فوت یکی از طرفین دعوا نقد

 

  *زرکلامستار 

  مشخصات رأي

  92099702215004841 شماره دادنامه:

  مخالفت با قوانین موجد حق به دلیلابطال رأي داوري خواسته: 

  دادگاه عمومی تهران 16شعبه بدوي:  کننده رسیدگیمرجع 

  استان تهران تجدیدنظردادگاه  15شعبه تجدیدنظر:  کننده رسیدگیمرجع 

  

  وقایع پرونده .1

 يرأابطـال   هـا  خواهاندادگاه عمومی تهران،  16در دعواي مطروحه در شعبه 

و مقـررات موجـد حـق     ا قوانینآن ب مخالفت به دلیلرا  18/12/1391داوري مورخ 

عدم اقامـه دلیـل در ایـن     به دلیل. دادگاه بدوي حکم به بطلان دعوا اند کردهتقاضا 

صادر شده بـه شـرح فـوق مـورد تجدیـدنظرخواهی       يرأخصوص صادر کرده است. 

دادگاه تجدیدنظر استان تهران بـدون   15محکوم علیهم دادنامه بدوي واقع و شعبه 

داوري با قـوانین و   يرأمبنی بر مغایرت  ها تجدیدنظرخواهانورود در ماهیت ادعاي 

ورخ داوري را به این دلیل که احد از طرفین شرط داوري م يرأمقررات موجد حق، 

 مـؤخر  بـه دلیـل  فوت کـرده بـوده، داوري را    26/11/1386در تاریخ  15/12/1372

  
  .علمی گروه حقوق دانشگاه شاهدعضو هیات  *

sattarzarkalam@gmail.com 
، پژوهشگاه قـوه قضـاییه،   مجموعه آراي منتخب حقوقی ،)ییقضامطالعات آراي رأي (دفتر فصلنامه  .1

  ، قابل دسترسی در: دفتر فصلنامه رأي (مطالعات آراي قضایی).16ص ،1394بهار 
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 يرأو نتیجتاً حکم به ابطال  1داوري نسبت به تاریخ فوت زایل شده تلقی يرأبودن 

  داوري صادر کرده است.

از آنجا که هریک از دادگاه بدوي و تجدیدنظر مبانی قانونی متفـاوتی را بـراي   

یاد شده امکان پـذیر نیسـت.    يرأ، مقایسه دو اند دادهتند قرار توجیه آراي خود مس

فـوت یکـی از     به علتدر نتیجه در این تحقیق مبانی قانونی و حقوقی زوال داوري 

دادگاه تجدیدنظر مورد نقد و بررسـی قـرار    يرأطرفین داوري مد نظر است و فقط 

 قرارگیـرد مـورد توجـه    بایـد  کـه که در آراي صادره ذکر شده  هایی یختار. گیرد یم

، فوت یکی از اصحاب دعوا در تـاریخ  15/12/1372عبارتند از: شرط داوري به تاریخ 

ــري در تـــاریخ   26/11/1386 داوري کـــه در تـــاریخ   يرأو  2/10/1380و دیگـ

  صادر شده است. 18/12/1391

  و بررسی نقد .2

  فوت یکی از اصحاب دعوا به دلیلالف) مبانی حقوقی زوال داوري 

 نظره بقانون آیین دادرسی مدنی ظاهراً در حکمی که مطلق  481ماده  2بند 

فوت یـا حجـر یکـی از طـرفین داوري را موجـب زوال داوري تلقـی کـرده         رسد یم

  است.

مبانی حقوقی زوال داوري در نتیجه فوت یا حجر یکـی از طـرفین    درخصوص

فـوت را لازم   دلیـل  بـه داوري نظریات گوناگونی بیان شده است. برخی زوال داوري 

و برخی دیگر بـدون اشـاره بـه ماهیـت رابطـه بـین        2اند دانستهبودن قرارداد داوري 

قـرارداد داوري نسـبت    " :اند هــگفته و ــرداختــاصحاب دعوا و داوران، به آثار آن پ

هرچنـد کـه    کند ینمبه شخص اصحاب معامله مربوط است و از آنها به غیر سرایت 

  
ي داوري دلیـل  رأبودن فوت نسبت به تاریخ  مؤخر اشتباهبه دادگاه تجدیدنظر  15ي شعبه رأالبته در  .1

کـه   شود یمي آمده مشخص رأي داوري و فوت که در رأزایل شدن آن ذکر شده که با توجه به تاریخ 

  ي داوري نسبت به تاریخ فوت است.رأبودن  مؤخرمبتنی بر اشتباه بوده و منظور 

)، 1380انتشارات گنج دانش، چاپ اول ( سومجلد شرح قانون آیین دادرسی مدنی، علی مهاجري،  .2

 .307و  306ص ص
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همـین   ییـد تأدر . 1"قائم مقام شخص طرف قـرارداد داوري باشـد...  آن غیر، وراث و 

...وراث متوفا یا نماینده قانونی محجور مکلف به تبعیت "مفهوم گفته شده است که 

در این نظریات منظور از قرارداد داوري، توافق اصحاب  "2.باشد ینماز قرارداد داوري 

است نـه   )ا قرارداد داورياصحاب دعوا براي ارجاع اختلاف به دادگاه (شرط داوري ی

  قرارداد بین اصحاب دعوا و داور براي قضاوت و حل و فصل اختلافات.

، از منطـوق و مفهـوم   شود یمدر آنچه به ماهیت توافق راجع به داوري مربوط 

نتیجه گرفـت کـه توافـق     توان یمقانون آیین دادرسی مدنی  481ماده  2حکم بند 

است که تا زمان حیات و  ي مبتنی بر نوعی اذناصحاب دعوا براي ارجاع آن به داور

. در شـود  یمیا تا زمانی که اهلیت یکی از طرفین باقی است غیر قابل برگشت تلقی 

اراده مشـترك اصـحاب دعـوا     از ،اختیـارات داور گفـت،   توان یمتوضیح این دیدگاه 

آن طـرفین دعـوا بجـاي احقـاق حـق از طریـق مراجـع         براساسکه  گیرد یمنشات 

قانون اساسـی و قـوانین عـادي مرجـع عـادي تظلمـات        به موجبکه  -دادگستري 

اختلافات خـود را خـارج از دادگـاه و توسـط      آیند برمیدر صدد  - شود یممحسوب 

کنند. محتـواي قصـد اصـحاب دعـواي      فصل حل و شود یمشخصی که داور نامیده 

، حقـی  بهموضوع دعوا و نه اخبار  درخصوصاد وضعیت حقوقی جدید داوري، نه ایج

بلکه اذنی است که مشترکاً توسط آنـان بـه داور بـراي قضـاوت بـین طـرفین اعطـا        

از هـم گسـیخته شـود. ولـی      توانـد  یمبا اراده مشترك دو طرف نیز  و فقط شود یم

. برخـی  شود یمهمانند عقود اذنی دیگر این اختیار با فوت یا حجر اذن دهنده زایل 

 ": انـد  کردهاستدلال  چنینداوري حقوقدانان براي توجیه لازم بودن توافق راجع به 

 مـدنی  قـانون  10 مادهه مطابق کقرارداد داوري اعم از شرط یا قرارداد، عقدي است 

 ظـه حلابـا م . باشـد  یم وفاال لازمن ین طرفیگر بیقرارداد د ده و مانند هریدمنعقد گر

اصـل لـزوم قراردادهـا و همچنـین هـدف از       قانون آیین دادرسی مـدنی،  472 ماده

  
آیین دادرسی مدنی: سازمان قضایی ج.ا.ا.، مراجع قضـایی عمـومی و    سید جلال الدین مدنی، .1

 .250 )، ص1376تشارات پایدار، چاپ اول ، (انصلاحیت دعاوي ـاختصاصی و داوري، 

  .570 )، ص1384 پاییز(انتشارات دراك، چاپ دوم  جلد سومآبین دادرسی مدنی، عبداالله شمس،  2.
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ارجـاع امــر بــه داوري، ضــرورت لــزوم قـرارداد داوري قابــل توجیــه اســت هرچنــد   

انتقـاد، حجـر یـا فـوت هـر یـک از       قابـل   حکمی در 481 ماده 2در بند  گذار قانون

در تعـارض   لازم، اما این امر با ماهیـت عقـود   داند یمطرفین را موجب زوال داوري 

از جایز، استحقاق هر طرف بـر فسـخ   لازم اصلی در تمایز عقود نیست؛ چراکه معیار 

غالب  هاي ویژگیعقد به فوت و جنون و حتی در مواردي سفه از  لالعقد است و انح

  .1"است... ز عقود جای

آثار توافق راجع به داوري باید گفـت؛ از آنجـا کـه احقـاق حـق از       درخصوص

طریق دادگستري و مراجع قضایی یک حق اساسی است و حـل و فصـل اختلافـات    

و جنبـه   شـود  یم ـشـمرده   خـواهی  تظلـم ادگاه خلاف این حق مراجعه و خارج از د

 را آناستثنائی دارد، لذا آثار توافق را باید محدود و محصور به کسـانی دانسـت کـه    

دیگر، با توجه به استثنائی بودن حل و فصـل اختلافـات از    به عبارت. 2اند کردهاراده 

مضـیق تفسـیر    بـه طـور  طریق داوري، شروط و قراردادهاي ناظر به داوري نیز باید 

 هـا  دادگاهشود و نباید به اشخاص دیگري غیر از طرفین دعوا تسري داده شود. رویه 

  .3دهد یمقرار  ییدتأموضوع داوري را مورد  درخصوصضرورت چنین تفسیري 

  
مجله مطالعات  ،رضایی یا تشریفاتی داوري، قرارداد تطبیقی عهمطالرضا دشتی و عباس کریمی، محمد .1

البتـه در   .102بویژه ص  115تا  99ص ص، 1392، بهار و تابستان 1شماره  4دوره  حقوق تطبیقی،

خود قابل انتقاد است چون زوال داوري پس از فوت  481ماده  2این نقل قول، قابل انتقاد دانستن بند 

یا حجر یکی از طرفین داوري، همانطور که بیان شد با اصل حق مراجعه عموم به مراجع دادگستري و 

  .قابل توجیه است به خوبیاستثنائی بودن حل و فصل اختلاف از طریق داوري 

 بـر ایـن  خــود صــراحتــاً  16/6/1382مورخ  965در دادنامه شماره  دادگاه تجدیدنظر استان تهران 27شعبه  .2

نیست و مانع مراجعه آنـان بـه    مؤثرتاکید کرده است که تعیین داور و ارجاع به داوري نسبت به اشخاص ثالث 

 هـاي  دادگاهرویه قضایی  زنـدي، داوري،  مرجع عام رسیدگی نخواهد بود. نک.: محمد رضا به عنواندادگاه 

  .23و  22ص. ص) 1389انتشارات جنگل، جاودانه چاپ دوم ( تجدیدنظر استان تهران در امور مدنی،

دادگاه تجدید نظر اشاره کرد کـه   35شعبه  9/9/1384مورخ  1361از آن جمله باید به دادنامه شماره  .3

قرارداد اختلاف طرفین در تعبیر و تفسیر قرارداد  15...موضوع حکمیت مندرج در ماده  "بر اساس آن، 

موضوع خواسته خـارج   که در این پرونده اساساً اختلافی در تعبیر و تفسیر وجود ندارد و بلکه باشد یم

از تعبیر و تفسیر قرارداد و مربوط به اجراي قرارداد بوده و از این رو با طرح دعـوا، دادگـاه مکلـف بـه     
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باید گفت، هرچند این  شود یمدر آنچه به توافق طرفین دعوا و داور مربوط 

و حتی با فوت یا  2الزام آور است و 1دادي دارد قرار ماهیت ،طرفینرابطه نسبت به 

و  شود ینمحجر داور یا اعلام عجز وي از انجام داوري و یا استنکاف از آن نیز زایل 

که حل و فصل اختلافات خارج از دادگاه و توسط  ییها اراده، زیرا پذیرد ینمانحلال 

 474همچنان معتبر هستند. این نتیجه از قسمت اخیر ماده  اند کردهداور را تجویز 

...در صورتی که  "آن:  براساسقانون آیین دادرسی مدنی قابل استنباط است که 

در مدت قرارداد داوري یا مدتی که قانون معین کرده  شده تعیینداوران در مدت 

بدهند و طرفین به داوري اشخاص یگر تراضی نکرده باشند،  يرأاست نتوانند 

در  چندهر ". کند یمصادر  يرأدادگاه به اصل دعوا وفق مقررات قانونی رسیدگی و 

فوت یا حجر داور گفته نشده است ولی تردیدي نیست  درخصوصاین ماده مطلبی 

ور باشد که نتیجه بیماري یا فوت دا تواند یمکه عدم توانایی موضوع این ماده 

و اختیار طرفین براي انتخاب داور یا داوران  کند ینمبخودي خود داوري را زایل 

، فوت یا 3اند کردهجدید همچنان پابرجاست. در نتیجه برخلاف آنچه برخی ادعا 

بلکه اصل رجوع به داوري باقی است و فقط  شود ینمحجر داور موجب زوال داوري 

زمانی که طرفین نتوانند بر داوري یک شخص یا اشخاص معین دیگري تراضی 

ماده  2. در نتیجه آنچه در بند کند یمکنند، دادگاه، صلاحیت براي رسیدگی پیدا 

قانون آیین دادرسی مدنی راجع به زوال داوري گفته شده مربوط به قرارداد یا  481

  .گیرد ینمداوري است و قرارداد بین اصحاب دعوا و داور را در بر  شرط

 
مــورخ  86در همـین مفهـوم، دادنامــه شـماره     ".باشــد یم ـخواســته مطروحـه   درخصـوص رسـیدگی  

ي رأآن، دادگـاه   وجببه مدادگاه تجدیدنظر استان تهران قابل توجه است که  15شعبه  29/1/1385

ي داوران رأدر حـالی کـه    اند نداشتهداوري را به این دلیل که داوران اختیاري بیش از تفسیر قرارداد 

 ص فراتر از تفسیر قرارداد است، باطل اعلام کرده است. نک.: محمد رضا زنـدي، پیشـین، بترتیـب ص   

  .129-128و  81-82

1. Thomas Clay, L'arbitre, (Dalloz 2001), pp. 477-479. 
بعـد از تعیـین    "قانون آیین دادرسی مدنی بر این نظر صحه گذاشته است. مطابق این ماده:  472ماده  2.

 ."داور یا داوران، طرفین حق عزل آنان را ندارند مگر به تراضی 

  .373 )، ص1379، (نشر میزان ي آیین دادرسی مدنیها ستهیباقدرت ا...واحدي،  3.

 
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قانون آیین دادرسی  481ماده  2ب) تحلیل قلمرو حکم موضوع بند 

  مدنی

مطلق داوري را در صورت فوت یا حجر  به طورحکم قانون ظاهراً  هرچند

بتوان بین موردي که فوت یا  رسد یم به نظرولی یکی از طرفین دعوا زایل دانسته 

 هاي وضعیتحجر قبل از ختم رسیدگی داوري اتفاق افتاده و موردي که این 

ع شده ــداوري واق يرأحقوقی پس از ختم رسیدگی داوري ولی قبل از صدور 

  باشند قائل به تفکیک شد.

هنگامی که جلسه داوري در زمان حیات طرفین داوري بدون حضور و یا با 

ولی قبل از ختم  شود یمیا وکلایشان یا با دریافت لوایح طرفین تشکیل  حضور آنان

داوري بدون تردید  شود یمیا محجور  کند یمرسیدگی داور، یکی از طرفین فوت 

قرارداد یا شرط داوري  براساس. مثال بارز در این مورد زمانی است که یابد یمزوال 

ی از طرفین قبل از رسیدن جلسات ــص شده و یکــمشخ ،داوريداد جلسات ــتع

 بیفتدفوت کند یا محجور شود و یا فوت و حجر زمانی اتفاق  شده تعیینبه تعداد 

که داور موضوع را به کارشناسی ارجاع داده ولی هنوز نظریه کارشناس یا 

. اند نکردهپیدا  را آنکارشناسان صادر نشده و طرفین فرصت اظهارنظر نسبت به 

گاه تجدیدنظر موضوع نقد را باید از مصادیق این فرض شمرد. در داد 15شعبه  يرأ

و فاصله زمانی طولانی بین تاریخ فوت طرفین دعوا و تاریخ  يرأحقیقت از مفاد 

سال  5سال پس از فوت یکی از اصحاب دعوا و  11داوري یعنی حدود  يرأصدور 

از فوت اصحاب نتیجه گرفت که ظاهراً داوري پس  توان یمپس از فوت طرف دیگر، 

دعوا و توسط وراث یا قائم مقام یکی از طرفین داوري سازمان داده شده است. 

 يرأبدیهی است که در چنین وضعیتی داوري با فوت طرفین زایل شده بوده و 

  معتبر تلقی شود. توانسته ینمداوري 

هنگامی که فوت یکی از طرفین داوري پس از ختم رسیدگی  ،در مقابل

داوري که پس از فوت  يرأافتاده باشد داوري را باید معتبر دانست و داوري اتفاق 

 یکی از اصحاب دعوا یا هر دوي آنها صادره شده نیز صحیح و معتبر تلقی خواهد

زمانی که داوران مطابق مقررات قانونی یا توافق شد. در توجیه این نظر باید گفت 
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راجع به داوري انتخاب و با تشکیل جلسات داوري و استماع نکته نظرات طرفین 

. 1کنند، داوري را باید با پایان موضوع آن خاتمه یافته تلقی کرد يرأاقدام به صدور 

قانون آیین دادرسی مدنی دیگر فرصت اعمال  481ماده  2در چنین شرایطی بند 

 هایی يدشوارداوري ممکن است با  2یپیدا نخواهد کرد. البته احراز ختم رسیدگ

نکرده است، بویژه  بینی پیشروبرو شود، چون قانون معیار مشخصی را در این مورد 

قضایی دولتی نیز معیاري براي تعیین زمان  هاي رسیدگیدر حقوق ایران، حتی در 

قانون آیین دادرسی مدنی آثار متعددي  هرچند 3نشده بینی پیشختم دادرسی 

. در عین حال، در عمل، ختم داوري در بسیاري از 4نظر گرفته است براي آن در

و اقرارهاي طرفین داوري و همچنین از صورتجلسات داوري و  ها اعلامموارد از وراي 

  سایر قرائن و امارات قابل تشخیص است.

با این همه، صرف اینکه فوت یا حجر یکی از طرفین پس از ختم رسیدگی 

داوري کافی نیست،  يرأواقع شده براي معتبر دانستن  يرأداوري و پیش از صدور 

بلکه ضرورت دارد علاوه بر آن، داور یا داوران از یک سو، به تشریفات مقرر در توافق 

  
قانون آیین دادرسی مدنی این نکته مورد اشاره مقنن قرار نگرفته است، شاید بدیهی بودن ایـن امـر   در  .1

المللـی سـال    قانون داوري تجـاري بـین   31ر ماده موجب عدم تصریح به آن بوده است. در مقابل صد

یـاد شـده    31ي نهایی را از موارد ختم رسیدگی دانسته است. البته این انتقاد بر ماده رأصدور  1376

  استفاده شده است. "ختم رسیدگی  "از  "ختم داوري  "وارد است که بجاي عبارت 

2. Ordonnance de cloture. 

در حقوق فرانسه ضرورت صدور ختم دادرسی و آثار آن در قانون آیین دادرسی مدنی آن کشـور پـیش    .3

، 761، 760مـوارد مقـرر در مـواد    ختم دادرسی در  ": این قانون 782بر اساس ماده  .بینی شده است

گونه چمورد هی تواند ینمباید بصورت قراري که ضرورتی به مدلل بودن آن وجود ندارد و  780و  779

 783. مـاده  " ردی ـگ یم ـاعتراضی قرار گیرد، اعلام شود. تصویر این قرار در اختیار وکلاي طرفین قرار 

پس از صدور قرار  ": دارد یممقرر  782وضوع ماده همان قانون نیز در توضیح آثار قرار ختم دادرسی م

 این صورتارائه کرد، در غیر  توان ینمختم دادرسی، هیچگونه لایحه و هیچگونه مدارك و مستنداتی 

  "ارتجالاً قرار رد آن اعلام خواهد شد.

 دعوا به طور کلی)،ناظر به استرداد (قانون آیین دادرسی مدنی  107به بند (ج) ماده  توان یماز آن جمله  .4

 همان قانون راجع به سازش و ...اشاره کرد. 184(ناظر بر دعواي ورود شخص ثالث) و ماده  130ماده 
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حتی ، و از سوي دیگر 1شرط یا قرارداد داوري) پایبند بوده باشند(راجع به داوري 

یدگی نظیر اصل حق در صورت فقدان چنین تشریفاتی، اصول اساسی حاکم بر رس

رعایت شده باشد. اصولی که  3و اصل تناظري یا تدافعی بودن بودن رسیدگی 2دفاع

دادرسی عادلانه است که داور هم باید به آنها  هرگونهاز آنها نام برده شد لازمه 

توجه کند. از دید حقوقدانان فرانسوي متخصص در زمینه آیین دادرسی مدنی و 

قاعده طلایی  "یک  دافعی بودن رسیدگی باید همانندداوري، اصل تناظري یا ت

دیگر  به عبارت. 5داوري نیز رعایت شود هاي رسیدگیدر  "4مدنی يها یدادرس

رعایت حق دفاع و اصل تناظري بودن یا تدافعی بودن رسیدگی و برخی اصول 

  .6قضایی دولتی و داوري مشترك هستند هاي رسیدگیدیگر، در 

فات مقرر در توافق راجع ــت تشریـدون رعایــداوري ب يرأه، اگر ــدر نتیج

یا بدون توجه  ناآنز طرفین یا استماع نکته نظرات به داوري یا بدون حضور یکی ا

که فوت یا حجر یکی  هرچندبه دلایل و مستندات ابرازي طرفین صادر شده باشد، 

  باشد معتبر نخواهد بود. تحقق یافتهپس از ختم رسیدگی  ،طرفیناز 

  

  
ي تـابع مقـررات آیـین    رأداوران در رسـیدگی و   ": دارد یم ـقانون آیین دادرسی مدنی مقرر  477ماده  .1

 9551/7ت کنند. برابر نظریه شـماره  دادرسی مدنی نیستند ولی باید مقررات مربوط به داوري را رعای

آیین باب هفتم از قانون  به موجب، قضاییهاداره کل حقوقی و تدوین قوانین قوه  23/12/1379مورخ 

جمله انتخاب داور یا داوران، موضـوع اختلافـی کـه بـه داور ارجـاع       دادرسی مدنی مصوب مسائلی من

  ...به طرفین واگذار شده است.،...ترتیب تشکیل جلسات، نحوه دعوت و رسیدگی شود یم

2. Droit de la defense. 
3. Principe du contradictoire. 
4. Règle d'or de la procédure civile. 

مجلـه تحقیقـات    ،عبداالله شمس، اصل تناظراهی از مفهوم، مصادیق و آثار اصل تناظر نک.: براي آگ .5

  .86تا  59 ص ص، 36و  35شماره  ،1381بهار تا زمستان  ،حقوقی

6. Thomas Clay, op.cit., pp. 157-175. 



 

 

  نقد و بررسی حکم به محرومیت از مرخصی از زندان

 

  *ابوالفضل یوسفی

  رأيمشخصات 

  92099702697003081شماره دادنامه: 

  دادگاه عمومی جزایی تهران 1174شعبه : کننده سیدگیرمرجع بدوي 

  دادگاه تجدیدنظر استان تهران 63شعبه : کننده رسیدگیمرجع تجدیدنظر 

  

  وقایع پرونده .1

ه عمـومی جزایـی   دادگـا  1174به موجب کیفرخواست تقدیم شده به شـعبه  

دار متهم به تعدد سرقت تعزیري ساده پس از محاکمه به دلیـل   تهران، فردي سابقه

شرکت در یک فقره سرقت اتومبیل و شرکت در پنج فقـره سـرقت از لـوازم داخـل     

قانون مجازات اسلامی به تحمل سـه   20و  19، 657، 656خودروها به استناد مواد 

، ضربه شلاق تعزیري، محرومیت از مرخصـی در طـول ایـام حـبس     70سال حبس، 

سـال در   10محرومیت از اقامت در دو استان البرز و تهران، اقامت اجباري به مـدت  

تضامنی با شریک جرم محکوم شده اسـت. شـعبه    به صورتشهر خورموج و رد مال 

دادگاه تجدیدنظر تهران در مقام رسیدگی به اعتراض و تجدیدنظرخواهی متهم،  63

چنین حکم صادر کرده است: اولاً مستندات دادنامه بدوي هـیچ یـک مجـوز صـدور     

حکم به محرومیت از مرخصی در طول مدت کیفر حبس را به دادگاه محترم بـدوي  

  
دکتراي حقوق کیفري و جرم شناسی و عضو گروه کیفـري مطالعـات و اسـتخراج رویـه قضـایی کشـور        *

 .)قضاییه(وابسته به پژوهشگاه قوه 

Yusefi_9@yahoo.com 
، 1394 ، پژوهشگاه قوه قضاییه، بهارمجموعه آراء منتخب کیفري، )مطالعات آراء قضاییرأي (ه ــدفتر فصلنام. 1

  .، قابل دسترسی در: دفتر فصلنامه رأي (مطالعات آراي قضایی)136ص 
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بنابراین محرومیت از مرخصی در طول مدت کیفر حبس به دلیل فقد نـص   دان نداده

 بـه صـورت  مـال  . ثانیـاً صـدور حکـم بـه رد     شـود  یمقانونی از دادنامه بدوي حذف 

جـرم سـرقت چنـین     درخصوصتضامنی نیازمند نص است و همانطور که می دانیم 

منی بودن رد مـال  تضا شیوه هذا علیمقرر نگردیده است.  گذار قانونترتیبی از سوي 

البرز و تهران  هاي استان. ثالثاً محرومیت از اقامت در شود یماز دادنامه بدوي حذف 

قـانون   20اینکه فاقد مدت هسـتند بـه دلیـل مغـایرت بـا صـراحت مـاده         به لحاظ

 63. ماحصل حکم صـادره از شـعبه   شود یممجازات اسلامی از دادنامه بدوي حذف 

 توان یممحرومیت از مرخصی از زندان را  درخصوصان دادگاه تجدیدنظر استان تهر

  با این عبارت خلاصه کرد:

دان به عنوان مجازات تکمیلی باید ــرخصی از زنــم به محرومیت از مــحک

  به موجب قانون باشد.

  و بررسی نقد .2

  تجدیدنظر و بدوي آراء مبانی اختلاف الف) تحلیل

به قانون است. ایـن   يرأیکی از معیارهاي دادرسی عادلانه، اصل مستند بودن 

حقـوق   ینتـأم و در  گیـرد  یم ـاصل قانونی بودن جرم و مجازات قـرار   ادامهاصل در 

قـانون   166ت این اصـل بـه حـدي اسـت کـه اصـل       میمتهم نقش بسزایی دارد. اه

باید مستدل و مسـتند بـه مـواد     ها دادگاهاساسی کشورمان بیان داشته است: احکام 

قانون و اصولی باشد که براساس آن حکم صادر شـده اسـت. دادگـاه بـدوي اگرچـه      

مـا محرومیـت از مرخصـی از    ا نکرده،مستند محرومیت از مرخصی از زندان را بیان 

و  هـا  زنـدان سـازمان   اجرایـی نامـه   آیـین سـوم   بخشه فصل سوم یاصلاح زندان در

، پذیرفتـه  قضاییه قوه ریاست محترم  1389مصوب  شورک یتیو ترب ینیاقدامات تأم

 63و نگارش نوشتار حاضر در حال اجراست. شعبه  يرأشده است و در زمان صدور 

دادگاه محترم تجدیدنظر استان تهران بدون استدلال تفصیلی صرفاً بـه دلیـل ذکـر    

، محرومیت از مرخصی از زندان را نقض و از دادنامه بدوي حـذف  يرأنشدن مستند 

خـود را ذکـر    يرأ مسـتند  ،بـدوي کرده است. به روشنی معلوم نیست اگـر دادگـاه   

 یت ـیو ترب ینیو اقـدامات تـأم   ها زندانسازمان  اجرایینامه  آیین 221(ماده  کرد یم



  51/  حکم به محرومیت از مرخصی از زنداننقد و بررسی 

 زیرا اگر ،یا نه شد یم)، آیا بازهم حکم به محرومیت از مرخصی از زندان نقض شورک

بایـد   دانسـت  ینمنامه را براي تعیین مجازات کافی  دادگاه تجدیدنظر استناد به آیین

با علم به عدم وجود مجـازات محرومیـت از مرخصـی از زنـدان در قـانون مجـازات       

اسلامی و قوانین خاص، مستند بـه قـانونی نبـودن مجـازات، ایـن قسـمت از حکـم        

محرومیت ". از طرف دیگر، در دادنامه دیگري حکم به ردک یمدادگاه بدوي را نقض 

گـاه  بدون ذکر مستند قانونی کـه از همـین شـعبه بـدوي داد     "از مرخصی از زندان

 ییـد تأدادگاه تجدیدنظر تهـران   53توسط شعبه  ،صادر شده) 1174جزایی تهران (

 وجب شـده ــ ـمستدل نبودن و اخـتلاف آراي صـادره ابهامـاتی را م    1ه است.گردید

مجازات تکمیلی است یـا سـلب    ،زندانمثال، معلوم نیست مرخصی از  به طوراست. 

 نامـه  آیـین بـه   توانـد  یم ـامتیاز اداري و آیا دادگاه کیفري در مقام تعیـین مجـازات   

استناد کند یا خیر. بررسی و تحلیل ماهیت و آثار حکم به محرومیت از مرخصـی از  

 زندان هدف نوشتار حاضر است.

  شده مطرح حقوقی مبانی و احکام بررسی و ب) نقد

 "ماهیـت مرخصـی  "نـاظر بـر    شـود  یم متبادرکه به ذهن نخستین موضوعی 

است. به عبارت دیگر مرخصی حـق اسـت یـا امتیـاز اداري. فـارغ از هرگونـه بحـث        

حقوقی نباید فراموش کرد که محکوم به حبس، وقتی درحـال اجـراي حکـم تلقـی     

زیرا مجازات حبس معنایی غیـر   شده باشد،آزادي رفت و آمد وي سلب که  شود یم

آوردن  بـه دسـت  از سلب آزادي رفت و آمد محکوم نـدارد. از ایـن رو مرخصـی یـا     

آزادي رفت و آمد براي مدت معین حین اجراي حکـم، مغـایر بـا ماهیـت مجـازات      

 زمـان  هـم حبس است. با این وجود، هدف از اجراي هر مجـازاتی دفـاع از جامعـه و    

وي براي بازگشت به جامعه است. در همین راستا مـاده   سازي آمادهاصلاح بزهکار و 

 نسـبت بـه همـه   بایـد  ن مقرر داشته است: یک اعلامیه اصول اساسی رفتار با زندانیا

انسانی رفتـار شـود. مـاده پـنج      يها ارزشو  کرامت ذاتی ناشی از زندانیان با احترام

برخورداري زندانی از تمام حقـوق منـدرج در منشـور حقـوق بشـر       ،اعلامیه مذکور

  
  .دادگاه تجدیدنظر استان تهران 53صادره از شعبه  9209970269600938دادنامه شماره  .1
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حقـوق اقتصـادي،    -(اعلامیه جهانی حقوق بشر و میثـاق حقـوق مـدنی و سیاسـی    

اجتماعی و فرهنگی) را مورد تاکیـد قـرار داده اسـت. بـدیهی اسـت برخـورداري از       

حقوقی مانند اشتغال، داشتن خانواده، آموزش و غیره مستلزم برخـورداري از آزادي  

از این حقوق نیز محـروم کنـد   فرد را  تواند یماست. مجازات زندان در معناي خاص 

حقـوق بشـر،    يهـا  آمـوزه موضوع حکم دادگاه نبـوده اسـت. از ایـن رو،     که حالیدر 

مثـال در سیاسـت کیفـري،     به طـور . تحولاتی را در نظام کیفري موجب شده است

نهادهایی مانند مرخصی، زندان باز، زندان نیمه باز و غیره ایجاد شده اسـت. بـا ایـن    

اقی است که آیا استفاده از مرخصی حین اجراي حکـم حـبس،   وجود هنوز پرسش ب

حق است یا امتیاز اداري. پاسخ به این پرسش واجد فایده تئوري و عملـی اسـت. از   

ق یـا مجـازات   ــد حــدیــوع تحـموض تواند یمنظر تئوري اگر مرخصی حق باشد، 

اکتساب اسـت و  و اگر امتیاز باشد، مستلزم تلاش زندانی براي استحقاق و  قرارگیرد

از نظـر عملـی،    .قرارگیـرد موضوع حکم دادگاه  تواند ینمدر این فرض تلاش زندانی 

تنها با قانون از پیش  "قبح عقاب بلا بیان"اگر مرخصی حق باشد، به اقتضاي قاعده 

این حق را محدود کرد. در ایـن فـرض بـه دلیـل عـدم       توان یماعلام و منتشر شده 

ن موجـود اسـت.   ــ ـوانیــاه بدوي مخدوش و مغایر با قوجود نص قانونی، حکم دادگ

دادگاه تجدیدنظر استان تهران استفاده از مرخصی را حـق   63شعبه  رسد یمبه نظر 

محرومیـت از مرخصـی در طـول مـدت کیفـر      «زیرا مقرر داشته اسـت:   تلقی کرده،

همچنـین، صـرف نظـر از    ». شود یمحبس به دلیل فقد نص قانونی از دادنامه حذف 

گفت دادگاه بدوي نیـز   توان یمقد نص قانونی به عنوان دلیل نقض دادنامه بدوي، ف

چراکه سلب آن را به عنـوان تکمیـل مجـازات     تلقی کرده؛مرخصی از زندان را حق 

مورد حکم قرار داده است. بنابراین، دادگاه بـدوي و دادگـاه تجدیـدنظر اسـتفاده از     

اما در امکان تحدید این حـق بـه عنـوان تکمیـل مجـازات       دانند یممرخصی را حق 

و  هـا  زنـدان سـازمان   اجرایـی نامـه   آیـین اختلاف نظر دارند. برخلاف نگـاه محـاکم،   

، مرخصـی را امتیـاز اداري دانسـته    1389اصـلاحی   شورک یتیو ترب ینیاقدامات تأم

 یمرخص ـ ياعطا«مذکور چنین مقرر داشته است:  نامه آیین 213است. تبصره ماده 

ت ی ـول به رعاکاز آن مو يگردد و برخوردار ینم یحق تلق یکان به عنوان یبه زندان
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همــان  221همچنــین مــاده ». باشــد یازات لازم مــیــســب امتکمقــررات زنــدان و 

 بـه طـور  ، براي برخورداري از امتیاز مرخصـی اسـتثنائاتی قائـل شـده کـه      نامه آیین

ات یمسـتثن «ماده مقرر داشته است: . این شود ینماتوماتیک شامل برخی محکومین 

الـف ـ    :باشند یم یمستثن یمرخص ير از شمول اعطاین زیومکمح: یمرخص ياعطا

ق ی ـاز طر يگـر یا مقرون به آزار، ربودن مـال د یسرقت مسلحانه و  جرایمن یومکمح

و سـازمان   يبانـد  جـرایم  ،ربـایی  آدمشـور،  کت یه امنی، اقدام علی، جاسوسیزن فکی

، اخـلال در نظـام   یدپاش ـیز فساد و فحشاء، اسکردن مراکبه عنف، دائرافته، تجاوز ی

ا عمـده  ی ـ، قاچاق مسلحانه و یلکع و فروش مشروبات الید، توزی، ورود، تولياقتصاد

اب ک ـت بـه ارت ی ـومکسه سـابقه مح  ين دارایومکب ـ مح  .ها مواد مخدر و روانگردان

ن بـه قصـاص و   یومک ـد ـ مح  .ه به شرارت مشـهورند ک ینیومکج ـ مح  .همان جرم

متفـاوتی بـراي    کـاملاً مبنـاي   هـا  زنـدان اجرایی سازمان  نامه آیینبنابراین، ». اعدام

و صدور حکم به محرومیت از مرخصـی از زنـدان را    کند یممرخصی از زندان مطرح 

مرخصـی امتیـازي اداري اسـت     یک سومواجه کرده است. زیرا از  تر يجدبا چالشی 

که به عنوان پاداش به جهت تلاش براي اصـلاح و حسـن رفتـار بـه بزهکـار تعلـق       

و ماهیت اصلاحی و بازپرورانه دارد، از طرف دیگر همانگونه کـه مـاده دوم    گیرد یم

تبعـیض در رفتـار بـا زنـدانیان تاکیـد       برعدماصول اساسی رفتار با زندانیان اعلامیه 

صـفانه نیسـت بـه صـرف ارتکـاب رفتـار مجرمانـه پرخطـر، امکـان          کرده اسـت، من 

برخورداري از مزایاي حسن رفتار و ندامت را به موجب حکم دادگاه از محکوم سلب 

کرد. علاوه براین، اختیار وضع چنین محرومیتی از اختیـارات قاضـی نـاظر زنـدان و     

ازات تکمیلـی  ناشی از رفتار زندانی در مدت اجراي حکم است؛ به همین دلیـل مج ـ 

محـل تردیـد اسـت. همچنـین نبایـد معایـب اداري تلقـی کـردن          ،کردن آنتلقی 

مرخصی را از نظر دور داشت. زیرا ماهیت امتیازي استفاده از مرخصی اگرچـه مـانع   

از صدور حکم به محرومیت از مرخصی است اما به معنی اداري کـردن آن و خـروج   

دلانه به عنوان یکـی از حقـوق بنیـادین،    از ضوابط دادرسی عادلانه است. دادرسی عا

دارد و از لحظه تحت نظر قرار گرفتن تا پایان اجراي حکـم   يا گستردهچتر حمایتی 

حـق   ،. اقتضاي عـدالت آن اسـت کـه زنـدانی محـروم از مرخصـی      شود یمرا شامل 
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را داشته باشد. بنابراین اداري تلقی کردن محرومیـت از   طرف بیاعتراض نزد مرجع 

بـه معنـاي خـروج از ضـوابط دادرسـی عادلانـه و غیـر         توانـد  یممرخصی از زندان، 

  منصفانه باشد.

انونی متعدد ــواد قــاست. در م "به قانون يرأمستند بودن "دومین مسئله، 

قانون  374مثال ماده  ربه طوبه قانون تاکید شده است:  يرأمستند بودن  بر لزوم

عمومی و انقلاب  هاي دادگاهقانون تشکیل  9، ماده 1392آیین دادرسی مصوب 

عمومی و انقلاب  هاي دادگاهقانون آیین دادرسی  214و ماده  1381اصلاحی 

دادگاه باید مستدل و موجه بوده و مستند به مواد  يرأ: اند داشتهمقرر  1378

د که براساس آن صادر شده است. قانون در معناي خاص ــو اصولی باش "ونــقان"

شوراي نگهبان رسیده  ییدتأبه معناي مصوبات مجلس شوراي اسلامی است که به 

و در روزنامه رسمی منتشر شده است. در  کند یم ییدتأیا مجمع تشخیص مصلحت 

، ها نامه آیینمعناي عام، قانون علاوه بر مصوبات مجلس شوراي اسلامی شامل 

است که از طرف نهادهاي صالح اجرایی یا قضایی  ییها دستورالعملو  ها نامه بخش

منظور از مستند قانونی، صرفاً مصوبات قوه مقننه  رسد یم. به نظر شوند یموضع 

مستقیماً با حقوق  ها مجازات؛ زیرا نظام شود ینم نامه بخشو  نامه آییناست و شامل 

یا  نامه آییناز طریق  ها مجازاتو آزادي مردم سروکار دارد و منطقی نیست 

این استدلال را با تردید  تواند یمکه  اي ینهقراین وجود تعیین شود. با  نامه بخش

 ها دادگاهقضات " داشته است:مقرر  باره در این قانون اساسی 170اصل مواجه کند. 

دولتی که مخالف با قوانین و  يها نامه آیینو  ها نامهمکلفند از اجراي تصویب 

قوه مجریه است خودداري کند و  مقررات اسلامی یا خارج از حدود اختیارات

. ظاهر "مقررات را از دیوان عدالت اداري تقاضا کند گونه اینابطال  تواند یم کس هر

را  ها نامهو تصویب  ها نامه آیین تواند یمعبارت حاکی از آن است که قاضی دادگاه 

قوانین و مقررات اسلامی یا خود قرار دهد، مگر در مواردي که مخالف  يرأمستند 

مقام واضع باشد. نویسنده معتقد است این اصل مجوز  خارج از حدود اختیارات

 نیست، "اتتعیین مجاز"یا تصویب نامه براي  نامه آیینبه  "دادگاه کیفري"استناد 

باید  آنو اجراي  مجازات به حکمقانون اساسی آمده است:  36زیرا اولاً در اصل 
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باشد. ثانیاً قانون در قانون اساسی  "قانون" موجب بهو  صالح دادگاه یقطرتنها از 

و تصویب  نامه آیینبه مصوبات مجلس شوراي اسلامی اطلاق شده است و شامل 

وضع کرده باشد  ،مجازاتکه  يا نامهیا تصویب  نامه آیین. بنابراین شود ینمنامه 

خلاف قانون است و قاضی دادگاه کیفري مکلف به امتناع از اجراي آن است. بدیهی 

یا تصویب نامه با رعایت قید  نامه آییناست در محاکم حقوقی یا اداري استناد به 

که است. بنابراین، اصل قانونی بودن مجازات مقتضی آن است  بلامانعمذکور 

مجازات تکمیلی نیز در قانون مصوب مجلس شوراي اسلامی وضع شده باشد. 

محرومیت از مرخصی از زندان در هیچ ماده قانونی تصریح نشده است و به تعبیر 

  دادگاه تجدیدنظر استان تهران، نص قانونی وجود ندارد. 63شعبه 

ت. سومین مسئله، آثار منفی ناشی از محرومیت از مرخصی از زندان اس

را در سطح فردي و اجتماعی ایجاد  اي یدهعدزندانی کردن بزهکار مشکلات 

و  ها یماريب، انتقال ها خانوادهشدن  سرپرست بی. انتقال تجربیات مجرمانه، کند یم

از مشکلات ناشی از محکومیت  ییها نمونهشغلی  يها فرصتیا از دست دادن شغل 

عمومی نگهداري از زندانیان و زندان، گسترش  هاي ینههزبه حبس است. افزایش 

و  ها زندانامنیت در  ینتأمجدید،  يها زندانجمعیت زندانیان و نیاز به ساخت 

از  ها حاکمیتاصلاح و بازپروري نیز به عنوان بخشی از عوامل استقبال  هاي ینههز

 رسد یم به نظر، سیاست حبس زدایی در دوران معاصر است. با وجود این واقعیات

اصرار بر محرومیت از مرخصی و نادیده گرفتن آثار اصلاحی آن فاقد توجیه منطقی 

  است.



 

 

  قتل با اعتقاد به مهدورالدم بودن

 

  *مجید متین راسخ 

  وقایع پرونده .1

اهان نسبت ــارآگــازي، کــدنســدر باشگاه ب م .مرحومپس از کشف جسد 

ها با  جهت اینکه آخرین تماس هاي تلفنی وي مبادرت نموده به به ردیابی تماس

عنوان مظنون به قتل  به قضاییآقایان ح.م و ا.ح.م بوده است ایشان را با دستور 

نمایند که از همان ابتدا هر دو متهم نسبت به تشریح ماجرا اقدام  دستگیر می

ته با مقتول در باشگاه بدنسازي آشنا شدم، مرحوم نمایند. متهم ح.م. اظهار داش می

وشت از این طریق ــن چنین برنامه رژیم غذایی و ... می در باشگاه بوفه داشت و هم

جمله از بین بردن موهاي زاید بدن مرا  هاي مختلف من به من نزدیک شد و به بهانه

مستهجن و ...  هاي نمود. در منزل خود با نشان دادن فیلم به منزل خود دعوت می

چندین نوبت به من تجاوز کرد به این خاطر از او بسیار ناراحت شده بودم و تصمیم 

به قتل او گرفتم با ا.ح.م. موضوع را مطرح کردم متوجه شدم با او نیز همین کار را 

بري  وکتــغ مــکرده است لذا با خریدن یک قبضه چاقوي تیز و تهیه یک عدد تی

ی که در دست یدید من با چاقو گامی که او داشت فیلم میبه منزل او رفتیم هن

شش یا هفت ضربه بود محکم به سر او زدم و  نظرمه که بداشتم چندین ضربه 

ا.ح.م. نیز با تیغ به بدن او زد، سپس با برداشتن مقداري از وسایل منزل مقتول از 

در منزل  محل متواري شدیم ضمناً هر دو متهم اقرار به شرب خمر قبل از حضور

اند. متهم دیگر پرونده ا.ح.م نیز ضمن تأیید اظهارات و اقاریر ح.م  مقتول نموده

دانم چرا حمید این را  اظهار داشت مقتول نسبت به من لواط ننموده است و نمی

  
  .مستشار دادگاه کیفري یک تهران ـ عضو هیأت علمی دانشگاه آزاد اسلامی واحد شهرقدس* 

majid.matinrasekh@yahoo.com 
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 شرب د ورود چندین ضربه به بدن مقتول،گوید لیکن مشارکت خود را در ح می

  پذیرد. سرقت از منزل مقتول می خمر و

پرونده امر پس از وصول نظریه پزشکی قانونی دایر بر علت تامه مرگ، بازسازي 

صحنه قتل و صدور قرار مجرمیت با کیفرخواست به دادگاه کیفري استان تهران ارسال 

علیه با بررسی پرونده بدواً  گردد. شعبه مرجوع ارجاع می 113که رسیدگی آن به شعبه 

ده وي را با صدور قرار عدم صلاحیت به دادگاه به لحاظ صغر سن متهم ا.ح.م. پرون

اطلاع است لیکن متهم دیگر طی دادنامه  نماید که از نتیجه آن بی اطفال ارسال می

سال حبس تعزیري و پرداخت یک فقره  به تحمل ده 9209970225700168شماره 

سال حبس تعزیري و تحمل  بابت قتل، یک یاءدماولدیه کامل مرد مسلمان در حق 

جاه ضربه شلاق تعزیري بابت سرقت و تحمل هشتاد تازیانه جهت حد شرب خمر پن

محکوم شده است که این حکم در دیوان نقض و پس از رسیدگی مجدد متهم مذکور 

سال نگهداري در کانون اصلاح و تربیت و پرداخت یک فقره دیه کامل مرد  به تحمل سه

نگهداري در کانون اصلاح و تربیت  سال بابت قتل عمدي و یک یاءدماولمسلمان در حق 

بابت سرقت و تحمل هشتاد ضربه شلاق حدي بابت شرب خمر محکوم نموده است. 

  کشور تأیید شده است. عالی دیواناین دادنامه در شعبه یازدهم 

  

  مشخصات رأي بدوي

  9209970225700168 شماره دادنامه:

  24/10/92 تاریخ صدور رأي:

  مباشرت در قتل عمدي، شرب خمر و سرقت اتهام:

  دادگاه کیفري استان تهران 113شعبه  مرجع رسیدگی:

  

  متن رأي

اتهام آقاي ح.م فرزنـد ر. دایـر بـه مباشـرت در قتـل عمـدي        درخصوص

. فرزند ح. با ضربات متعدد چاقو، شرب خمر و سرقت توجهاً به اظهارات م .ممرحو

انتسابی به ایشان محـرز و مسـلم    جرایمباشد  و اقاریر متهم که منطبق با واقع نیز می

قـانون مجـازات    265و  264از بخش تعزیرات و  652به مواد  مستنداًتشخیص داده 
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سال حبس تعزیـري و پنجـاه    متهم موصوف را به تحمل یک 1392اسلامی مصوب 

ضربه شلاق تعزیري بابت سرقت و تحمل هشتاد تازیانه بابت حد الهی شرب خمـر  

نماید. لیکن چون متهم اظهار داشته است اعتقاد قـوي بـه مهدورالـدم     محکوم می

به ماده  مستنداًبودن مقتول داشته است و با این اعتقاد مبادرت به قتل نموده است 

سال حبس تعزیـري و پرداخـت    اسلامی ایشان را به تحمل دهقانون مجازات  303

 درخصـوص نمایـد.   محکوم مـی  یاءدماولیک فقره دیه کامل مرد مسلمان در حق 

متهم دیگر پرونده بنام ا.ح.م. فرزند ر. چون ایشان به سن بلوغ نرسیده است قـرار  

 عدم صلاحیت خویش را بـه اعتبـار و شایسـتگی دادگـاه اطفـال صـادر و اعـلان       

روز پـس از ابـلاغ قابـل     20نماید. رأي صادره حضوري بـوده ظـرف مهلـت     می

  کشور است. عالی دیوانتجدیدنظرخواهی در 
  

  فرجامیمشخصات رأي 

  9309970907100153شماره دادنامه: 

  30/2/93 تاریخ صدور رأي:

  کشور عالی دیوان 11شعبه مرجع رسیدگی: 

  

  متن رأي

باتوجه به بررسی اوراق و محتویات پرونده اولاً اعتراض وکیـل بـه دادنامـه    

دادگاه کیفري استان تهران نظر  113صادره از شعبه  9209970225700168شماره 

مشـمول قصـاص بـوده فلـذا      جرایمبه اینکه بزه انتسابی و ارتکابی توسط ح.م. از 

تبدیل مجازات وي نیاز به بررسی رشد عقلی او به هنگـام ارتکـاب جـرم و نهایتـاً     

که مورد استناد دادگـاه   89ی داشته نه ماده ــقانون مجازات اسلام 91اعمال ماده 

 آیـین قـانون   265شق ب ماده  4دادنامه مذکور به استناد بند  هذا علیقرار گرفته 

نقض و جهت رفع نقص ذکر شده و صدور رأي منقضی به شـعبه  دادرسی کیفري 

  گردد. صادرکننده رأي ارجاع می
  

  مشخصات رأي اصراري

  9409972617700001: ها دادنامهشماره 

  26/1/94 تاریخ صدور رأي:

  دادگاه کیفري استان تهران 84شعبه مرجع رسیدگی: 
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  متن رأي

مشارکت  -2دایر بر مشارکت در قتل عمدي  -1اتهام ح.م.  درخصوص

شرب خمر که سابقاً با نظر اکثریت اعضاي دادگاه اتهام مشارکت  -3در سرقت 

در قتل به مباشرت در قتل تغییر عنوان داده و به تحمل حبس و شلاق و دیـه  

توجهاً به اینکـه دادگـاه در جهـت رفـع      .محکوم شده است یاءدماولدر حق 

کشور متهم را به کمیسـیون پزشـکی قـانونی     یعالنقص مدنظر دیوان محترم 

ـ   93/1706/33/1معرفی و ارجـاع نمـوده اسـت و پاسـخ واصـله بـه شـماره        

که حکایت از عدم درك ماهیت جرم انجام شده توسط متهم دارد  21/10/93

را به دلیـل عـدم رشـد و کمـال عقلـی      و اعلام شده متهم حرمت رفتار خود 

کار و شرح ماجرا بیان شده است ـ  گردش ـ...  هذا علیکرده است  درك نمی

...... با عنایت به مراتب فوق و دفاعیات متهم و مجمـوع اوراق و محتویـات و   

دم مصـرانه تقاضـاي قصـاص     قرائن و امارات موجود در پرونده، هرچند ولی

اي دادگاه ثابت و مسلم است که متهم در اثر اشتباه رــم را دارد لیکن بــمته

ول مرتکب قتل گردیده و نظریه اخیر پزشکی ــمبنی بر مهدورالدم بودن مقت

اهیت جرم انجام شـده و  ــرم مــقانونی مبنی بر اینکه متهم هنگام ارتکاب ج

 ـک حرمت آن را به دلیل عدم رشد و کمـال عقلـی درك نمـی    رده اسـت  ــ

ید و باتوجه به اقاریر متهم مبنی بر اینکه ضربات وارده به گردن نما د میــتأیی

به بالا تنه مقتول را وي وارد نموده است که همـین ضـربات منجربـه مـرگ     

ه با کارد به سر و ضـربات  ــربــگردیده و به فرض ثبوت وارد کردن یک ض

تنه از سوي دوست وي ـ که براي او به لحـاظ صـغر سـن قـرار عـدم        یینپا

ل ــیت صادر گردیده ـ تأثیري در فوت نداشته است، متهم ح.م. را عام صلاح

اصلی قتل تشخیص داده و با تغییر عنوان اتهامی از مشارکت بـه مباشـرت در   

ل عمدي و ضمن صدور حکم برائت از اتهام مشـارکت در قتـل عمـدي    ــقت

بنــد ب و پ و  89و  303رده را بــه اســتناد قســمت اخیــر مــاده     ــــنامب

 667و  656مـواد   92قانون مجازات اسلامی مصـوب   172و  135،134،265،91

نامبرده را بابت مباشرت در قتل عمدي به پرداخت  75قانون تعزیرات مصوب 

دم مقتول و از جنبه عمومی قتل  یک فقره دیه کامل مرد مسلمان در حق ولی

در ت مشارکت ـسال و باب ون اصلاح و تربیت به مدت سهــنه نگهداري در کان

ت ــه و بابــسال و رد اموال مسروق سرقت به نگهداري در کانون به مدت یک
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 .نمایـد  عنوان حد شرب خمر محکوم مـی  شرب خمر به تحمل هشتاد تازیانه به

رأي صادره حضوري و ظرف بیست روز پس از ابلاغ قابل تجدیدنظرخواهی 

  کشور است. عالی دیواندر 

در شعبه یازدهم  22/4/94ورخ م 0007101206این دادنامه طی شماره 

تهران  جناییکشور تأیید و جهت اجرا به واحد اجراي احکام دادسراي  عالی دیوان

  ارسال شده است.

  و بررسی نقد .2

به چهار سؤال اساسی پاسخ  بایدهاي مذکور  رسد براي نقد دادنامه نظر می به

  داد:

  چیست؟قانون مجازات اسلامی  303سابقه تقنینی و تشریعی ماده  .1

  قانون مجازات اسلامی چه میزان است؟ 303محدوده اعمال مقررات ماده  .2

قانون مجازات اسلامی  91شرایط مدنظر مقنن در اعمال مقررات ماده  .3

  چیست؟

 سال چقدر است؟ 18میزان مجازات قابل تحمیل به افراد زیر  .4

  پاسخ سؤال اول:

تشریع قتل با اعتقاد به مهدورالدم بـودن بـه زمـان نـزول      سابقهاز نظر فقهی 

ربیعـه   ابـی  ابـن  . در این آیـات عیـاش  گردد یبرمنساء  مبارکه سوره 94الی  92آیات 

رسـاند و سـپس    بـه قتـل مـی    ،گران مکه بـود  زید که از شکنجه بن فردي بنام حارث

ذا بـا ایـن   ــ ـل بلاً مسلمان شده و توبه کـرده اسـت،  زید ق بن مشخص گردید، حارث

حکم موضوع صرفاً پرداخت دیـه بـه اولیـاء     قتل با اعتقاد مهدورالدم بودن  ـ ـ�اع ـدف

نیــز فــردي بنــام  93 آیــهدم و آزاد کــردن یــک بــرده مــؤمن تشــریع گردیــد. در  

آن  افراد یکی از ،بنی نجار قبیلهاز  برادرشکنانی پس از دریافت دیه قتل  ابن مقیس

راه مقیس بود را بـه  ــر همــور پیامبــه دستــفهري که ب هلال بن قبیله را بنام قیس

و سپس بـه سـمت مشـرکان گریخـت و از اسـلام       قتل رسانید ـ با ادعاي قصاص  ـ 

بهـا مبـادرت بـه قصـاص      گردان شد. لیکن چون این فرد پس از دریافـت خـون   روي
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ود دائمـی در جهـنم و ـ قصـاص در     شریفه محکوم به خل آیهنموده بود طبق صریح 

یزیـد هنگـام عزیمـت بـه      بن نیز اسامه 94 آیهصورت دسترسی به وي ـ گردید و در  

به اسلام یا پذیرفتن شـرایط ذمـه مرتکـب قتـل      یهودیاندعوت سمت فدك جهت 

به گمان اینکه او به دروغ اظهار اسـلام نمـوده و    گردد می مرداسفردي یهودي بنام 

همین خاطر حکم ایشان نیز صـرفاً پرداخـت    به .مسلمانان را دارد د اذیت و ایذاءقص

  1مؤمن بیان گردید. ةبنددیه و آزادکردن یک 

طرح موضوع قتل، اعتقاد به مهدورالدم بودن در رویه قضایی ایران تا قبل از 

پیروزي انقلاب اسلامی جایگاهی نداشت و مجازات قاتل به هر حال مجازات قتل 

قانون  295 مادهدوم  تبصرهحکم آن در  لیکن بعد از انقلاب اسلامی ،عمدي بود

مجازات اسلامی ذکر گردیده بود ضمن اینکه در قوانین سایر کشورهاي اسلامی 

  1جمله مصر و عراق نیز به نوعی قتل با اعتقاد به مهدورالدم بودن پذیرفته شده است. من

  پاسخ سؤال دوم:

اعتقاد صادقانه مرتکب  بایداسلامی قانون مجازات  303 مادهاصولاً در اعمال 

به مهدورالدم بودن مقتول احراز شود نه اینکه اصل مهدورالدم بودن یا نبودن 

البته این نکته مهم را نباید از نظر دور داشت که  .قرارگیردعلیه مورد بررسی  مجنی

چه معتقد  اي باشد که نوع افراد چنان گونه به بایدبه مهدورالدم بودن  ،اعتقاد مرتکب

گونه خواهند اندیشید که او قربانی را مهدورالدم فرض نموده  به آن باشند همان

الواقع  چه قاضی با قرائن و امارات معتبر به این نتیجه رسید که فی است. فلذا چنان

ده است و آن مرتکب این جنایت ش ،علیه مجنیجانی با اعتقاد به مهدورالدم بودن 

اي است که هر شخص معقول و منطقی دیگري غیر از او نیز  گونه اعتقاد نیز به

  نمود باید حکم به اعمال مقررات مذکور نماید. چنین برداشتی می

  

  
  .42ص  ،5 ج ،تفسیر نمونه. علامه سید حسین طباطبایی، 1

  .60ص  ،4 ج ،تفسیر نمونه. علامه سید حسین طباطبایی، 2
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  پاسخ سؤال سوم:

مسئولیت  اصل بر ،جعفريطبق شرع انور اسلام و مقررات کیفري برگرفته از فقه 

که خلاف آن ثابت  کیفري اشخاص بالغ و درك ماهیت عمل ارتکابی آنان است مگر آن

بایست چنین پاسخ  قانون مجازات اسلامی نیز می 91 مادهشود. در مورد اعمال مقررات 

که  سال است مگر آن 18داد که اصل بر درك ماهیت اعمال و رفتار توسط اشخاص زیر 

اي از سوي دادگاه بر چنین درکی حادث  یل وي یا شبههادعایی از سوي مرتکب، وک

نه به عنوان یک اصل بلکه فرع بر ادعا یا  91 مادهشود. به عبارت دیگر اعمال مقررات 

  عدم درك ماهیت اعمال و رفتار نوجوان است. شبهه

  پاسخ سؤال چهارم:

 134 مادهوفق مقررات فصل دهم از قانون مجازات اسلامی و با نظر داشت 

پنج سال خواهد بود  ،نوجوانانقانون مآرالذکر بیشترین مدت حبس قابل تحمیل به 

 جرایمسال که مرتکب  18براي افراد بالغ زیر  گذار قانونبه عبارت دیگر اصولاً 

در مجموع بیش از پنج سال حبس را  ،شلاقشوند با حذف مجازات  ري میــتعزی

  به رسمیت نشناخته است.

  دادنامه محتواییتحلیل   .3

دادگاه کیفري استان  113شعبه  0005700168 شمارهبدوي به  دادنامه

  رسد داراي اشکالاتی از این قبیل باشد: می به نظرتهران 

 باشد. برخلاف رویه محاکم قضایی این دادنامه فاقد هرگونه گردش کار می .1

استدلال و کیفیت احراز اعتقاد به مهدورالدم بودن مقتـول توسـط قاتـل در     .2

دانـد   رأي نمـی  مطالعهرأي صادره مشخص نگردیده و اصولاً خواننده پس از 

چرا و به چه اعتباري اعتقاد جانی به مهدورالـدم بـودن مجنـی علیـه احـراز      

 گردیده است.

و اعتقــاد بــه  موصــوف چگــونگی و چرایــی عــدول از مشــارکت دادنامــهدر  .3

کـه شایسـته بـود محکمـه در      مباشرت به قتل قید نگردیده است و حال آن

 پرداخت. مستدل و مستند به این مهم می به صورتدادنامه 
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پزشکی قانونی هرگونه تعرض جنسی نزدیـک   هــنظریکه در  با توجه به این .4

معلوم نیسـت   گردیده است،توسط کارشناسان رد  ینهمعابه لواط نیز پس از 

رالـدم بـودن   چگونه و با چه قراینی دادگاه محترم اعتقاد مرتکب را بـه مهدو 

که متهم دیگر هرگونه عمل  احراز نموده است خاصه آن لحاظ لواط مقتول به

 جنسی مقتول با او را تکذیب نموده است.

اي  توانـد توجیهـات منطقـی    خمر توسط مرتکبان مـی  هرچند سرقت و شرب .5

کردن مأموران در کشـف حقیقـت داشـته باشـد امـا دادنامـه       مانند منحرف 

فیه از توجیه آن مغفول مانده و این وضعیت، خواننده را با این شـبهه   مانحن

کند که چگونه فردي که دیگري را مهدورالدم دانسته و براي انجام  روبرو می

تکلیف شرعی به ارتکاب قتل مبادرت ورزیده است خود دو فعل حرام حدي 

ت آن اعمـال را درك نکـرده و   ــاهیــده است و در عین حال مــش مرتکب

 است. یافتهرهایی به همین لحاظ از مجازات 

نظر اکثریت بدون بیان استدلال و نظر اقلیت به عنوان دادنامه تنظـیم شـده    .6

حتی نظر اقلیت نیز به صورت مسـتند و مسـتدل در    بایدکه  است و حال آن

 دادنامه ثبت شود.

کشور که با وصـف   عالی دیوانشعبه یازدهم  30/2/93و اما دادنامه مورخ 

  رسد داراي اشکالات ذیل است: نظر می مفصل و دقیق به ،کار تنظیم گردش

قـانون مجـازات    303 مـاده اعمـال مقـررات    اصولاً دادگاه پس از اعتقـاد بـه   .1

حیـث درك یـا    از ،مرتکباسلامی دیگر محلی براي بررسی وضعیت نوجوان 

عدم درك ماهیت عمل ارتکابی خویش ندیده است. چـرا کـه وقتـی فـردي     

گیرد و عالماً و عامداً آن تصمیم را بـا اعتقـاد    فهمد و تصمیم می می داند، می

توان پـذیرفت کـه او ماهیـت عمـل      نمی کند. به مهدورالدم بودن اجرایی می

و بلـوغ فکـري او شـک    که در رشد  ارتکابی خود را درك ننموده است یا این

ع او نیـز چنـین ادعـایی ننمـوده     اینکه مرتکب یا وکیل مـداف  خصوصاً نمود.

 باشد. کشور فاقد محل می عالی دیوانفلذا این ایراد  است،
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دیوان محترم عالی کشور با عدول از اصل مسئولیت کیفري افـراد بـالغ زیـر     .2

گذاشـته و  درك ماهیت عمل ارتکابی توسط ایشان  برعدمسال فرض را  18

با این وصف دادگاه را مکلف نموده تـا در ایـن خصـوص از پزشـکی قـانونی      

که با گذشت حـدود دوسـال از زمـان وقـوع قتـل       استعلام نماید غافل از آن

 تواند صحیح و مفید باشد. حقیقتاً اظهارنظر پزشکی قانونی نمی

رسـی  قـانون آیـین داد   254 مادهنظر به استناد دیوان محترم عالی کشور به  .3

او پـس از نقـض بـه     پرونـده کیفري در دادنامه مذکور، صحیح این بـود کـه   

 رأي بدوي. صادرکنندهگردید و نه همان شعبه  عرض ارجاع می شعبه هم

ــت  ــوصو در نهای ــه درخص ــماره دادنام ــعبه  00017700001 ش  84ش

  بایست نکات ذیل را مطرح نمود: دادگاه کیفري استان تهران می

هم ماهیت عمل ارتکابی خود را درك نکرده  ،مرتکبتوان پذیرفت  چگونه می .1

مند گردد و هم بـا اعتقـاد بـه مهدورالـدم بـودن،       بهره 91 مادهو از مقررات 

قانون مآرالذکر گردد.  303 مادهمرتکب قتل عمدي شده و مشمول مقررات 

صرفاً اعمال مقررات مربوط  ،نظر دیوانبایست یا با تبعیت از  اصولاً دادگاه می

ورزید و مجدداً  که به نظر سابق خویش اصرار می نمود یا این را می 91 مادهبه 

رغم نظر دیوان و گواهی پزشکی قانونی با اعتقاد به درك ماهیت اعمـال   علی

 دانست. قانون مجازات اسلامی می 303 مادهمشمول او را  ،متهمارتکابی 

کـه دادگـاه محتـرم     ایـن دادنامـه ایـن    وصدرخص ـنکته جالب توجـه دیگـر    .2

رغم پذیرش عدم درك ماهیت رفتار متهم در قتل او را بـه اجـراي حـد     علی

خمـر و تمیـز    خمر بدون توضیح در کیفیت احـراز ماهیـت شـرب    الهی شرب

ت بـه دو  ــ ـی نسبــ ـع قضایــ ـآن از قتل نموده اسـت. چگونـه و چـرا مرج   

درك ماهیـت رفتـار دوم نمـوده    رفتار حکم بـه درك ماهیـت اولـی و عـدم     

 است.

هرچند این دادنامه از این حیث که از سرقت مقرون به اذیـت و آزار کـه در    .3

قابـل تحسـین    656 مادهو به سرقت مشمول  ،دادنامه سابق آمده بود عدول

بـه لحـاظ ارتکـاب سـرقت     را  آنبایست علت  می رسد به نظر می است لیکن

  رأي: مطالعات آراي قضاییفصلنامه /  66

 ،کري مـأموران در کشـف انگیـزه قتـل    پس از وقوع قتل به منظور انحراف ف

 نمود. دقیقاً بیان می



 

 

وان یت دیصلاح عدم :نیل تصرف زمیبه دل يه شهرداریت علیشکا

  ت امر؟یا ماهی يبودن دعو یبه لحاظ ترافع

 

  *يکورش استوار سنگر

  يرأ مشخصات

  20/9/13911-910997090290359شماره دادنامه: 

 دیوان عدالت اداري 29شعبه : کننده رسیدگیمرجع 

  استحقاق دریافت زمین معوض یا قیمت آن ییدتأ خواسته:

  شهرداريخوانده: 

  

  وقایع پرونده .1

حسب ظاهر در این پرونده وکیل شاکی اعلام کرده است که شهرداري طـرف  

اسـاس تقاضـاي تأییـد اسـتحقاق      ینبـرا  شکایت زمین موکل را تصرف کرده است.

دیوان با ایـن   29داشته است. شعبه  را آنمالک به دریافت زمین معوض و یا قیمت 

از تملک زمین بوده و  جدا يا مقولهاستدلال که به فرض احراز تصرف زمین این امر 

دانسته و عـلاوه بـر    صلاح ذياساساً موضوع را ترافعی و در صلاحیت مراجع قضایی 

م نموده کـه  آن شاکی نیز دادخواستی در این خصوص (احتمالاً با عنوان دیگر) تقدی

ه و قـرار  لذا تجدید شکایت را فاقد وجاهت قـانونی دانسـت   منجر به رد شکایت شده،

اما در پایـان رأي متـذکر شـده اسـت در صـورتی کـه        رده است،رد شکایت صادر ک

  
 .استادیاردانشکده حقوق وعلوم سیاسی دانشگاه آزاد شیراز *

kourosh_ostovar_s@yahoo.com 
، پژوهشـگاه قـوه   اريمجموعه آراي منتخب دیوان عـدالت اد  یی،قضادفتر فصلنامه مطالعات آراي  .1

 ، قابل دسترسی در: دفتر فصلنامه رأي (مطالعات آراي قضایی).43ص  ،1394بهار قضاییه، 
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در مراجـع حقـوقی    توانـد  یم ـشاکی مدعی تصرف زمین از ناحیه شـهرداري باشـد   

  دادگستري طرح شکایت نماید.

  یبررس و نقد .2

قرار رد شکایت به درستی صادر شده است امـا شـعبه بـراي ایـن قـرار سـه        .1

مستند و استدلال بیان کرده است و مشخص نیست مبناي اصلی صدور قرار 

صـرف نظـر از    "رأي شـعبه اسـتدلال کـرده اسـت      ،قسمت اولچیست. در 

(کــه 26/3/871-199و  27/3/80-93اینکــه مطــابق مفــاد دادنامــه شــماره 

عمـومی دیـوان عـدالت اداري بـراي      هیـأت ) شـده اسـت   یـپ تا 88 اشتباهاً

دریافت معوضی یا قیمت زمین فرع بر انجام اقدامات تملکی از ناحیه مرجـع  

از ناحیه وکیل شـاکی در ایـن مـورد دلیلـی ارائـه       که طرف شکایت است.....

زمانی  شود یمقسمت اول استدلال که با صرف نظر از اینکه شروع  "نشده....

اصلی کـه مبنـاي    هاي استدلالدارد که شعبه بخواهد در راستاي  موضوعیت

چه در مقام قبول یـا رد شـکایت) بـه یـک نکتـه یـا       ( یردگ یمآن قرار  يرأ

استدلالی استناد کند که به استدلال اصـلی در مقـام رد یـا قبـول شـکایت      

 نـاظر  26/3/87-199ه ـــ ـوحدت روی يرأه ــی کــدر حال دــکن یمکمک 

به عنوان مرجع تشخیص اسـتحقاق   داشتن دیوان عدالت اداري بر صلاحیت

 در دریافـت خسـارت در برابـر    امـلاك  یا عـدم اسـتحقاق مـالکین اراضـی و    

شـعبه در مقـام رد    يرأاست ولی در ایـن   ها شهرداري هاي دولتی و دستگاه

  
عمـومی دیـوان عـدالت اداري     اتی ـه 27/3/80مورخ  93شماره که در دادنامه  همانطور :199دادنامه . 1

ی بـه شـکایات   دگیرس ـ 1385مصوب دیوان عدالت اداري  قانون 13تصریح شده است به موجب ماده 

وتظلمات واعتراضات اشخاص اعم ازحقیقی وحقوقی حقوق خصوصی ازتصمیمات واقدامات واحدهاي 

دولتی ومامورین آنهاویا خودداري اشخاص مذکورازانجام وظایف وتکالیف قانونی اداري واجرایی مربوط 

اص ــ ـکایات اشخمرجع رسیدگی به ش نیبنابرا راردارد.ــدالت ادري قــت شعب دیوان عــدر صلاحی

فوق الذکر  قانون 13مذکور در بند الف ماده  مؤسساتوسایر  ها شهرداريبه طرفیت واحدهاي دولتی و

ي در اسـاس  رأوهمچنین صدور  ها شهرداري ي دولتی وها طرحدر زمینه تملک اراضی وابنیه واقع در 

استحقاق ویا عدم استحقاق مالکین اراضی واملاك مذکور به دریافت معوض ویا بهاي اراضـی وامـلاك   

  به دیوان عدالت اداري است.... ها شهرداريي دولتی وها طرحواقع در 
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بـه نـوعی    و باشـد  یمکه تقاضاي احراز استحقاق کرده است  ،شکایت شاکی

به صلاحیت محاکم عمومی است لذا استناد به آراي  قائل 199 يرأ برخلاف

  وحدت رئیه مذکور بلاوجه است.

امـر   ایـن  ،تصرف زمـین فرض احراز  به ...."استدلال دوم شعبه این است که  .2

جدا از تملک زمین بوده و امري ترافعـی و در صـلاحیت رسـیدگی     يا مقوله

  "...باشد یمقضایی  صلاح ذيمراجع 

امـري ترافعـی و در    ،زمـین کـه تصـرف    کند یمبه استدلال به بیان دیگر شع

قضایی است. چنین استدلالی از طرف شعب دیوان زیـاد   صلاح ذيصلاحیت مراجع 

عمومی دیوان عدالت اداري نیـزاین اصـطلاح را در آراي    هیأتو حتی  شود یمدیده 

جهـت اعـلام عـدم     29/2/75-33 و 30/4/71-59شـماره   يرأمتعدد خود از جمله 

 از این اصطلاح واستدلال استفاده صلاحیت دیوان عدالت اداري استفاده کرده است.

وان ی ـد یدگینکه رسیوا ید مفهوم ترافعیبا لذا است،ونتیجه ناظر برآن محل اشکال 

  .شود یست بررسیا نیهست  یعدالت ترافع

  يوان عدالت ادارید یدگیا نبودن رسیبودن  یترافع

امر ترافعی چیست؟ آیا رسیدگی در دیوان عدالت غیر ترافعی است؟ ترافع را در 

 »با هم مرافعه یا دعوي را به پـیش قاضـی بـردن   «یا  »با هم به داور شدن«لغت به 

و از نظر اصطلاح شناسی حقوقی (ترمینولوژي) امور ترافعی را در برابر  1اند کردهمعنی 

یعنی رجوع به قاضی و طرح دعوي نزد او. به بیان دیگر  2؛اند بردهامور حسبی به کار 

کـه   شـود  یم ـامور ترافعی در مقابل امورحسبی به کار برده  ،در آیین دادرسی مدنی

دو طرف دعوي یعنی مدعی و مدعی علیه دارد در  که است ییها پرونده ،منظور از آن

 ،امور حسبی مانند تقاضا جهت صدور گواهی حصـر وراثـت   يها پروندهحالی که در 

که دعاوي مطروحـه در   شود یم هملاحظلافی مطرح نیست. براین اساس دعوا و اخت

  
  .341 تهران) ص ،1388انتشارات اشجع،( يجلدفرهنگ فارسی /یک محمد معین،  دکتر .1

کتابخانه گنج دانش، پنجم ( ج ،مبسوط در ترمینولوژي حقوقري لنگرودي، دکتر محمد جعفر جعف. 2

 .3302 ) ص1378تهران 
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چون یک طرف شـاکی وجـود دارد و در    یوان عدالت اداري نیز ترافعی است،شعب د

از و  کنـد  یم ـاز یک سو شاکی خواسته و دلایل خود را مطرح  طرف شکایت. ،مقابل

سویی دیگر طرف شکایت به دفاع از عملکرد خود و در مقام اهتمام جهت رد دعواي 

یز جزء امور ترافعی هستند بنابراین دعاوي مطروحه در شعب دیوان ن .آید برمی ،شاکی

اینکه  لذا حقوقی ندارد،طروحه در دیوان محمل استدلالی جهت رد دعاوي م چنینو 

  صلاحیت دیوان نیست. برعدمیک موضوعی ترافعی است دلیلی 

قبلاً شکایت فعلی را در همین  شاکی "سومین استدلال شعبه این است که  .3

همـین  "به صـدور رأي بـه رد شـکایت شـده...    شعبه اقامه نموده که منتهی 

 1379آیین دادرسی دیوان عدالت مصوب  20ماده  ت بنداستدلال به استناد 

براي صدور قرار  )جاري بوده استکه در زمان صدور حکم ( قضاییه قوه رئیس 

  قبلی نبوده است. هاي استدلاللذا نیازي به ، کرده یمرد شکایت کفایت 

  يموضوع دعو یت حقوقیماه

 هیـأت در شـعب دیـوان عـدالت اداري حتـی در      همچنان که متـذکر شـدیم  

عمومی دیوان بـا ایـن اسـتدلال کـه چـون موضـوع امـري ترافعـی اسـت آن را در          

صلاحیت دیوان ندانسته و به شایستگی محاکم عمـومی (بـه طـور معمـول محـاکم      

. اشکال وارده بر استدلال ترافعی بودن موضوعات قبلاً توضـیح  اند دادهحقوقی) رأي 

 درخصـوص دیوان عـدالت   مبناي تفکیک صلاحیت تواند یمداده شده ولی آنچه که 

 قرارگیردبا صلاحیت محاکم عمومی  29شبیه پرونده مطروحه در شعبه  يها پرونده

دادرسـی دیـوان عـدالت اداري     آیـین قـانون تشـکیلات و    10تفسیر بند یک مـاده  

قـانون   11و مـاده   85قـانون سـال    13است که تکرار بند یک مـواد   1392مصوب 

وان را رسـیدگی  ــ ـب دیــشع هاي تــیصلاحه ــ. این بند از جملباشد یم 60سال 

تصـمیمات و   "به شکایات و تظلمات و اعتراضات اشـخاص حقیقـی و یـا حقـوقی از    

اعـلام کـرده اسـت.     "و مأمورین آنهـا...  ها وزارتخانهاقدامات واحدهاي دولتی اعم از 

از تصمیمات و اقدامات مندرج در این بند به طور دقیق مشخص  قضاییتفسیر  یدبا



  71/  شکایت علیه شهرداري به دلیل تصرف زمین، عدم صلاحیت دیوان...

 1گردد تا مرز مذکور هم تعیین شود. نگارنده قبلاً در این خصوص مطالبی را نگاشته

) دیـوان بیـان   13( 10و در جهت توضیح بیشتر آن تفسیر خود را از بند یک مـاده  

  .نماید یم

کلی اعمال حقوقی و وقایع  به دو دسته دهد یمامور حقوقی که در جامعه رخ 

  2.شوند یمحقوقی تقسیم 

که بـا اراده اشـخاص بـه منظـور      است حقوقیاعمال حقوقی آن دسته از امور 

نیز این اثر مورد نظر مشخص را  گذار قانونو  شود یمایجاد آثار حقوقی خاص ایجاد 

پذیرفته و به آن ترتیب اثر داده است. به بیان دیگـر اعمـال حقـوقی امـور حقـوقی      

با اثر مورد نظر مشخص فاعـل آن یکـی    گذار قانونهستند که اثر حقوقی مورد نظر 

عقـود یـا   (هستند مانند اعمال حقوقی خود به دو دسته اعمـال دو یـا چنـد جانبـه     

. ولـی وقـایع حقـوقی آن دسـته از     شـوند  یمیکجانبه (ایقاعات) تقسیم  قراردادها) و

اموري هستند که ممکن است با اراده و یا خارج از اراده اشخاص صورت گیرد ولـی آثـار   

  اتلاف. آنرا مشخص کرده مانند غصب و گذار قانونآن نتیجه اراده اشخاص نیست بلکه 

) قـانون دیـوان   13(10منظور از تصمیمات و اقدامات موضوع بند یـک مـاده   

از این اعمال حقوقی و یا وقایع حقوقی است؟ قبلاً از آنکه مشـخص کنـیم    یک کدام

 مشـخص کنـیم چـه نیسـت.     تـوانیم  یم ـمنظور از تصمیم و اقدام در اینجا چیست، 

یم و اقـدام یـک امـر    اساساً وقایع حقوقی مصداق تصمیم و اقدام نیست، چون تصـم 

و اصـولاً   دهـد  یم ـارادي است که اداره و یا مأمور آن براي اداره امور عمومی انجـام  

بلکـه براسـاس قـوانین     گیـرد  ینماداره امور عمومی براساس وقایع و حوادث صورت 

  
حقوق  هاي اندیشه، »صلاحیت دیوان عدالت اداري و مسایل پیرامون آن«، کورش استوارسنگري :ر.ك .1

) 1392انتشارات مجد تهران ( ی)موتمناداري (مجموعه مقالات تقدیمی به منوچهر طباطبایی 

 به بعد. 353 ص

در یکی از کتب خود به جاي امور حقوقی از اصلاح وقایع حقوقی استفاده و وقایع حقوقی  آقاي کاتوزیان. 2

 بـه ناصـر   ك:. ر.کننـد  یم ـحقوقی و وقایع حقوقی بـه مفهـوم خـاص تعریـف      ،به مفهوم شامل اعمال

) 1346، تهران، بهمن انتشارات بهمنش( اول، ج حقوقی مدنی قواعد عمومی قراردادهاکاتوزیان، 

 .1 ص

  رأي: مطالعات آراي قضاییفصلنامه /  72

تصمیمات منـدرج در   اصطلاح .شود یمو تصمیمات مأمورین عمومی انجام  ها برنامه

 ،شـود  یم ـکه از تصمیمات صادر  ،عمل ارادياست که دراینجا  بند مذکور نشانه آن

لذا وقایع حقوقی که ممکن است با اراده مأمور دولت و یـا خـارج از    است، رنظمورد 

. بـراي  باشـد  ینم 10اراده آنها رخ دهد مصداق تصمیم و اقدام موضوع بند یک ماده 

وزارت راه و شهر سازي به لوله گاز یک شـهروند برخـورد    يساز راهمثال اگر ماشین 

کرد و آنرا تخریب نمود این امر مصداق تصمیم و اقدام موضوع بنـد مـذکور نیسـت    

 عمـومی اسـت،  به آن در صلاحیت محـاکم  بلکه یک واقعه حقوقی است و رسیدگی 

عمـومی و دولتـی مصـداق     يهـا  دستگاهاشخاص توسط  لذا تصرف اراضی و یا ملک

وقایع حقوقی هستند و رسیدگی به آن در صلاحیت دیوان عدالت اداري نیست کـه  

ی ــ ـم عمومــدر تفکیک صلاحیت دیوان عدالت اداري و محاک دــتوان یــماین امر 

به عنوان یک ملاك باشد. در نتیجه اگر شهروندي به تصرف زمین خود توسط یـک  

ترض باشد و ادعاهایی مانند رفع تصـرف و یـا دریافـت    دستگاه دولتی یا عمومی مع

در محاکم عمومی مطرح شـود. منظـور از تصـمیمات و اقـدامات      دبایبهاي آن دارد 

عمومی و دولتی است که به قانون دیوان اعمال اداري دستگاههاي  10موضوع ماده 

  1جانبه انجام گرفته و به تعبیر دیگر ایقاعات اداري است. صورت یک

  

  
و  29/2/75-33و  30/4/71-59شـماره  هیأت عمومی دیوان عدالت در آراء متعدد خود ازجملـه آراي  . 1

اعمال دو جانبه) قابل طرح و رسیدگی (کرده است که دعاوي ناشی از قراردادها  اعلام 197-20/6/79

  در این دیوان نیست.



 

 

  مقید نبودن صلاحیت مرجع عمومی به استاپل

 

  *مرتضی نجابت خواه
 

  رأي مشخصات

  25/10/13911مورخ  9109970903301984شماره دادنامه: 

  اعتراض به رأي کمیسیون ماده صد قانون شهرداريخواسته: 

  دیوان عدالت اداري 33شعبه : کننده رسیدگیمرجع 

  وقایع پرونده. 1

  رأي دیوان

شکایت خانم (ف. س.) به طرفیت کمیسیون ماده صد قانون  درخصوص

شهرداري مبنی بر اعتراض بـه رأي شـماره .... مـورخ .... بـا توجـه بـه مفـاد        

اعیه مرجع طرف شکایت و سـایر  ــه دفــدادخواست تقدیمی و ملاحظه لایح

مدارك و مستندات مضبوط در پرونده، نظر به اینکه مطابق ماده صـد قـانون   

و با فرض مالکیت شاکی نسبت به اضافه مساحت موضوع رأي مورد شهرداري 

مجـوز رسـمی از    أخـذ اعتراض، هرگونه عملیات ساختمانی و عمرانی مستلزم 

بـر موافقـت بـا اجـراي سـقف       ،شهرداري بوده و اقدام شهردار ناحیه مبنـی 

، لـذا شـکایت مطروحـه    باشد یمبرخلاف مقررات و فاقد اثر قانونی  ،شیروانی

. رأي صادره قطعی گردد یمغیرموجه تشخیص و حکم به رد آن صادر و اعلام 

  است.

   

  
  وعلوم سیاسی دانشگاه مازندران.ق دانشکده حقوحقوق عمومی  استادیار*

m.nejabatkhah@gmail.com 
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مبتنی بر این استدلال شکل گرفته است  ،دیوان 33در این دعوي، رأي شعبه 

که اقدام شهردار ناحیه مبنی بر موافقت با اجراي سقف شیروانی در حالی بـوده کـه   

رداري و با فرض مالکیت شاکی نسبت به اضافه مساحت مطابق ماده صد قانون شه«

مجوز  أخذمستلزم موضوع رأي مورد اعتراض، هرگونه عملیات ساختمانی و عمرانی 

مثبـت   توانـد  ینم ـ ناحیـه  است و اقدام غیررسمی شهردار» رسمی از شهرداري بوده

حقانیت شاکی و نقض رأي کمیسیون ماده صد قلمداد شود. این موضوع، ممنوعیت 

  .سازد یماعمال قاعده استاپل در حقوق عمومی را به ذهن متبادر 

آنچه که در فرهنگ حقوقی بِلَک تعریف  براساسدر حقوق خصوصی،  1استاپل

ال خـود از  یـک طـرف (دعـوي)، در نتیجـه افع ـ    « که اینشده است، عبارت است از 

در اعتماد به آن افعال بوده و مطـابق آن   حق يذبه ضرر طرف دیگر که  حقی بهمطال

شخصی،  که ،شود یمرح ــمطی ــ. استاپل هنگامشود یمرده است، منع ــل کــعم

به موجب قانون از سخن گفتن برخلاف سند یـا فعـل خـودش ممنـوع شـود؛ زیـرا       

 2»پـذیرفت.  تـوان  ینم ـوضعیت یا رفتاري متعارض را که موجب زیان دیگري شود، 

تنها یـک  «بیان داشته،  ـ  یکی از قضات مشهور انگلستان ـ3استاپل، آنچنانکه بوئنلی

تنها از «بلکه آن،  را بر مبناي آن مطرح کرددعوایی  توان ینم، و لذا »ادله است قاعده

این جهت مهم است که گامی در راه رسیدن به خواسته است، بر مبناي این فرضیه 

  4.»باشد یمکه خوانده از انکار صحت امري که خود قبلاً بیان کرده است، ممنوع 

به اقدام و  تواند ینمکه مرجع عمومی  شود یمدر حقوق عمومی اساساً گفته اما 

که اگر شرکتی خصوصی  به طورياظهارنظر قبلی غیررسمی مقامات خود مقید شود؛ 

، کـه بـدون هرگونـه اذن یـا     محلیبه اتکاي اظهارنظر کارشناس یک مرجع عمومی 

  
1.  Estoppel 

مجلـه   "،بررسی قاعده استاپل در حقوق انگلیس و آمریکا" نیا، يشهبازگودرز افتخار جهرمی و مرتضی .2

 ؛10، ص 30، شماره جمهوري اسلامی ایران) المللی ین(نشریه دفتر خدمات حقوقی ب حقوقی

  به نقل از:

Black H.C., Black's Law Dictionary, West Publishing Co., 4th ed, 
1986,pp. 285- 286. 

3.  Bowenly 
 .14نیا، همان، ص  يشهبازافتخار جهرمی و مرتضی گودرز  .4



  75/  عمومی به استاپلمقید نبودن صلاحیت مرجع 

تفویض صلاحیتی از سوي مرجع مربوطه مطلبی را اظهار داشته است، مجوز طرح را 

معنا نیست که شرکت مزبور، زمانی که بعدها از لازم نداند و تحصیل نکند، این به آن 

پیگیـري طـرح صـادر شـد،      برعدمدایر  اي یهاخطاربراي وي  یزير برنامه ادارهسوي 

اگـر اظهـارات    کـه  اینیا  1به اظهارنظر کارشناس مرجع مربوطه استناد کند تواند یم

با شرکتی خصوصی، ایـن بـاور اشـتباه را     شان مذاکراتدر  محلیمقامات یک مرجع 

بدون مجوز طرح، به تأسیس و  توانند یم ناکه آنوجود آورده براي صاحبان شرکت به 

، مانع از صدور اخطاریه اجرایی توسط نااین تلقی آنکنند،  اقدام يا کارخانه يانداز راه

موظف  يا گونه؛ چراکه مرجع عمومی نباید به اعمال صلاحیت به 2مرجع مربوطه شود

درنظر داشته، برآورد و به عبارتی دیگـر، لـوازم    گذار قانونشود که نتواند آنچه را که 

  3منفعت عمومی را نتواند به بهترین وجه محقق سازد.

عمومی دیـوان عـدالت    هیأت) 16/4/1387( 236در رأي وحدت رویه شماره 

  هم آمده است: 87/176اداري به کلاسه 

آن، الزام  يها تبصرهو  يقانون شهردار 100مقـرر در مـاده مستنبط از حکم 

پروانـه   أخـذ آنهـا بـه    یم قـانون یواقع در محـدوده شهرها و حـر  ین اراضـیمالک

 ـهرگونـه عمل  يساختمان بـرا   ـ یات سـاختمان ی  ـو انجـام آن بـا رعا   یو عمران ت ی

ن یمقررات مربوط است. بنابرا براساس يمندرجات پروانه صادره از طرف شهردار

و  يشـهردار  یموافقـت شـفاه   يم مجاز به ادعـا ــراکــبر ت زاید ياــاحداث بن

نـه تخلـف از   یت مالک در زمیرافع مسئول صلاح ذيبدون صدور مجوز از مراجع 

 27شـعبه   5/9/1385مـورخ   1435ست و دادنامه شـماره  یمندرجات پروانه صادره ن

 ین قـانون یل و مـواز است موافق اصو ین معنیکه متضمن ا يوان عدالت ادارید

  .باشد یم

اعمـال   قابـل  ،دولتـی  هـاي  گذاري یاستسبا  ارتباطقاعده استاپل، خصوصاً در 

کـه دولـت همچنـان     تلقـی نیست و از این رو، چنانچه مرجعی اداري به صرف ایـن  

  
1.  Stott David & Felix Alexandra; Principles of administrative law (UK: 

Cavendish Publishing Limited, 1997), pp. 66- 67. 
2. Carroll Alex, Constitutional and Administrative Law (UK: Financial 

Times, Pitman Publishing, First Published, 1998), p. 272. 
3.  Ibid, p. 271. 
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، شرکتی را به این امـر  دهد یمدر خطوط هوایی را مورد حمایت قرار  گذاري یهسرما

بعدها به دلیل تغییر دولـت یـا تغییـر در سیاسـت وي،      تواند یمترغیب کرده باشد، 

مجوز صادره را بازپس گیرد و رفتار قبلی مرجـع مربوطـه، مـانع از اسـترداد مجـوز      

همچنین این قاعده به منظور جلوگیري مرجع عمومی از انجام یک تکلیـف   1نیست.

ه خارج از حدود یا موظف نمودن وي به یک تصمیم یا جریانی از اقدامات ک 2قانونی

در مـواردي هـم کـه تصـمیم یـا اقـدامی در        4، قابل اعمال نیست.3اختیاراتش است

، در صورتی این قاعده قابل اعمال است کـه اولاً،  باشد میحدود اختیارات مرجع عمو

بر انجام این  اجازهیعنی با  معتبري به طور، کند یممقامی که در مرجع عمومی کار 

؛ ثانیاً وي، مطلبـی دالّ بـر مـوقتی و مشـروط     5ري کرده باشدامر، توصیه یا اظهارنظ

و ثالثـاً مرجـع مربوطـه از صـلاحیت تفـویض       6بودن اظهارات خود بیان نکرده باشد

البتـه در   7اختیار تعیین تکلیف برخـی مسـائل بـه مـأموران خـود برخـوردار باشـد.       

ورت ، هرچنـد هـیچ واگـذاري رسـمی هـم ص ـ     1970در انگلستان در سال  8دعوایی

اختیـار  «نگرفته بود، دادگاه چنین حکم داده است که از آنجـا کـه واقعیـات بیـانگر     

، آن محلـی از جانب مرجع ذیربط بوده اسـت، تصـمیم مقـام     محلیمقام » 9ظاهري

گارنر، دادگاه رأي داد که یـک نـاظر    قضیهدر «؛ حال آنکه 10نمود یممرجع را ملزم 

در مـورد   محلـی کافی براي متعهد کردن شـوراي  » اختیار ظاهري«حوزه بخش، از 

ایـن  «چراکه در این باره، » بوده استیک موضوع مربوط به ساخت و ساز برخوردار ن

معقول و متعـارف بیرونـی،    گیر یپکافی نیست که مأمور مورد نظر از دید یک ناظر 

  
1. Stott David & Felix Alexandra; op. cit,, p. 68; see: Laker Airways Ltd. v. 

Department of Trade (1977). 
2.  Maritime Electric Co Ltd. v. General Dairies Ltd. (1937). 
3.  Rhyl UDC v. Rhyl Amusements Ltd. (1959). 
4.  Carroll A., op. cit,, p. 272. 
5.  Ibid; see: Lever Finance Ltd. v. Westminster Corporation (1971). 
6.  Longley D. & James R., Administrative Justice: Central Issues in UK 

and European Administrative Law (London, Sydney: Cavendish 
Publishing Ltd., first published, 1999), p. 178. 

7.  Stott David & Felix Alexandra; Ibid. 
8.  Lever (Finance) Ltd. v. Westminster Corporation (1970). 
9.  Ostensible Authority. 
10. Stott David & Felix Alexandra; Ibid. 
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ه دلیل اینکه او سمت بالایی داشته است، از طـرف مرجـع عمـومی عمـل     به فرض ب

بلکه باید دلیلی وجود داشته باشد، نظیـر رویـه درازمـدت واگـذاري      است، کرده یم

(غیرقانونی) که بتواند در شخصی که مخاطب اداره بوده این انتظار را به وجـود آورد  

  1»که واگذاري واقعاً روي داده است.

قاعده استاپل در صورتی هم که مرجع عمومی بتوانـد از برخـی تشـریفات شـکلی     

حقـوقی   مشـاوره چنانچه مقـام عمـومی    مثال به طور؛ 2کند، قابل اعمال است نظر صرف

زمـانی،   محـدوده درخواسـت داده باشـد و رعایـت ایـن      ارائـه نادرستی در مـورد مهلـت   

 توانـد  یم ـمرجع عمومی نبوده باشد، وي  گیري یمتصمؤثري در ــی مــریفات شکلــتش

 ملزم شـناخته شـود،  ارائه شده است،  به پذیرش درخواستی که به دلیل گفته شده دیرتر

در صورتی که بنا به تصریح قانون، تنها موظف به صدور مجوز کتبـی بـوده    اما این مرجع

 کـه  همچنان؛ 3شوددر برابر مجوزي که شفاهاً اعلام شده، متعهد شناخته  تواند ینمباشد، 

 236عمومی دیـوان عـدالت اداري هـم در رأي وحـدت رویـه شـماره        هیأت که همچنان

) بدان اشاره نموده است. مرجع عمومی، در صورتی که درنظر داشته باشـد  16/4/1387(

تصمیم خود را بدون رعایت برخی تشریفات شکلی صادر کنـد، بایـد ایـن موضـوع را در     

  4بتواند مورد استناد واقع شود. که اینا عباراتی روشن و غیرمبهم بیان کند ت

  و بررسی نقد . 2

دادنامه فوق به اعتراض به رأي قطعی کمیسیون ماده صـد قـانون شـهرداري    

قـانون شـهرداري    100. کمیسیونی که به موجب تبصره یـک مـاده   شود یممربوط 

 یکیشور و کر یشور به انتخاب وزکوزارت  یندهنمااز ) مرکب 17/5/1352(اصلاحی 

 (شـوراي)  انجمـن  ياز اعضا یکیو  ير دادگستریبه انتخاب وز ياز قضات دادگستر

  
میزان، چاپ ، ترجمه: رنجبر احمد (تهران: نشر انتظارهاي مشروع در حقوق اداريشونبرگ سورن،  .1

  .123 )، ص1387اول، بهار 

2. Carroll. A., Ibid.; see: Wells v. Minister of Housing and Local Government 
(1967). 
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4. Stott David & Felix Alexandra; Ibid. 
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مـاده مـذکور    10و با توجه به تبصره  شود یم(شورا) تشکیل  شهر به انتخاب انجمن

  .نماید یم) در دو مرحله به شکایات مطروحه رسیدگی 27/6/1358(الحاقی 

 ها شهرداريبراي  شده تعیینکمیسیونی با توجه به وظیفه تشکیل چنین 

این  100قانون شهرداري و ماده  55ماده  24مبنی بر صدور پروانه به موجب بند 

. بر این اساس، طبق تبصره یک ماده اخیرالذکر، چنانچه اشخاص در باشد یمقانون 

نمایند که خلاف درت به احداث تأسیسات و بناهایی محدوده شهر و حریم آن، مبا

باشد و قلع آنها از لحاظ اصول شهرسازي یا فنی یا مشخصات مندرج در پروانه 

بدون پروانه شهرداري مبادرت به احداث  که اینبهداشتی ضرورت داشته باشد و یا 

ساختمان یا شروع به احداث آن بنمایند، به تقاضاي شهرداري موضوع قابل طرح 

مات عدم رعایت الزا، در صورت 100در این کمیسیون خواهد بود. کمیسیون ماده 

 ،پروانه احداث بنا یا احداث بنا زاید بر مندرجات پروانه ساختمانی أخذمقرر براي 

قلع بناي  جریمه یا أخذبر ابقاي بنا با تصمیم مقتضی دایر  ،رسیدگی پس از

  1را اتخاذ خواهد نمود.مستحدثه با رعایت ضوابط مربوط 

که رسیدگی به دعواي مورد بحث در  آید یبرمدیوان  33از رأي شعبه 

این ماده صورت گرفته  3یا  2 يها تبصرهبا توجه به  ،شهرداريکمیسیون ماده صد 

از اراضی مسکونی یا  است که اشاره به وضعیتی دارند که شخص در حوزه استفاده

مساحت مندرج  بر زاید بناياداري اقدام به احداث اضافه  و صنعتی و اراضی تجاري

در  تواند یمکه در این صورت کمیسیون ماده صد  نماید یمانه ساختمانی در پرو

متناسب، با  اي یمهجر أخذصورتی که قلع اضافه بنا ضرورت نداشته باشد، رأي به 

توجه به شرایط مذکور در این دو تبصره صادر نماید؛ چرا که به موجب رأي وحدت 

با عنایت به «عمومی دیوان عدالت اداري،  هیأت 25/1/1393مورخ  97رویه شماره 

شهرها  آن، مالکان اراضی واقع در محدوده يها تبصرهماده صد قانون شهرداري و 

 پروانه از شهرداري مربوط و رعایت مراتب مندرج در آن، اقدام به أخذمکلفند با 

کان اقدام مال« لذا» احداث ساختمان با مساحت و کاربري مذکور در پروانه نمایند.

  
  .هیأت عمومی دیوان عدالت اداري 24/9/1393مورخ  1529. دادنامه شماره 1
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بیش از میزان مذکور در مشابه، مسکونی]  به طورو [به افزایش سطوح تجاري 

جواز مجدد از  أخذپس از صدور گواهی پایان کار و بدون  پروانه صادر شده

  .»شهرداري وجاهت قانونی ندارد

جواز مجدد از شهرداري به صرف  أخذبر این اساس، اقدام اشخاص بدون 

مبنی بر موافقت با اجراي سقف شیروانی از مصادیق قاعده  ،موافقت شهردار ناحیه

که همچنانکه گفته شد اساساً در حقوق عمومی محمل  آید یماستاپل به شمار 

که یک عنوان درون سازمانی است و  –شهردارِ ناحیه  که اینقانونی ندارد مگر 

معتبري بر انجام این امر، اظهارنظري کرده  اجازهبا  - اساساً ماهیت قانونی ندارد

دد ــجواز مجض اختیار صدور ــویــلاحیت تفــرداري از صــشه که اینباشد و یا 

، برخوردار بوده باشد که شوند یمبه کارکنانی که به عنوان شهرداران نواحی انتخاب 

. در نتیجه، اقدام آید یبرنمچنین موضوعی موجود از مفاد قوانین و مقررات 

شهرداري در شکایت به کمیسیون ماده صد جهت رسیدگی و تعیین حکم 

بر مساحت مندرج در پروانه ساختمان قانونی و موجه  زاید بناياضافه  درخصوص

که در نهایت  گردد ینمبه خوبی آشکار  33؛ اگرچه از دادنامه شعبه رسد یمبه نظر 

مورد شکایت قرار گرفته است یا تعیین  زاید بنايمر، رأي کمیسیون دایر بر قلع ا

جریمه.



 

 

  اداري عدالت دیوان قضایی آراء گزیدهبر  ییها ادداشتی

 

  *سید مجتبی واعظی

  اصل صلاحیت دیوان در دعاوي علیه دولت ـ یادداشت اول

  مشخصات رأي

  9109970902603521١: شماره دادنامه

  17/10/1391تاریخ صدور: 

  دیوان عدالت اداري 26شعبه مرجع رسیدگی: 

  وقایع پرونده .1

وان ید 26شعبه  17/10/1391مورخ  9109970902603521به موجب دادنامه 

مقررات  يبر الزام خوانده به اجرا یمبن یبه دادخواست یدگیدر مقام رس يادارعدالت 

به بعد  976ران، با استناد به مواد یا یاسلام يت جمهوریتابع يقانون ماده واحده اعطا

 يدادگستر یم عمومکت محایدر صلاح يل دعاوین قبیبه ا یدگیه رسک یقانون مدن

 یدگــیمرجع عام رس يدادگستر یم عمومکمحا الاصول علیو علاوه بر این،  باشد یم

د در ی، لذا در مورد ترداست مرجع خاص بوده ،يوان عدالت اداریو د به تظلمات هستند

 یم عمومکت محای، اصل بر صلاحین دو مرجع قانونیاز ا یکهر  یدگیت رسیصلاح

محاکم بر این اساس، قرار عدم صلاحیت به شایستگی و صلاحیت  .باشد یم يدادگستر

  عمومی دادگستري محل اقامت شاکی صادر نموده است.

  
  .استادیار دانشگاه شیراز *

mojtaba_vaezi@yahoo.com 
، پژوهشگاه مجموعه آراي منتخب دیوان عدالت اداري ،رأي (مطالعات آراي قضایی)دفتر فصلنامه  1.

 ، قابل دسترسی در: دفتر فصلنامه رأي (مطالعات آراي قضایی)46 ص ،1394بهار قوه قضاییه، 
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  متن رأي

 يتقاضا عنهما یمشتکبه طرفیت  یم دادخواستیبا تقد کیل شاکیو

ران را یا یاسلام يت جمهوریتابع يمقررات قانون ماده واحده اعطا ياجرا

ه یحه جوابیو ملاحظه لا یمینموده است. با توجه به مفاد دادخواست تقد

...  یبه بعد قانون مدن 976ه اولاـً به استناد مواد کنیت به ایعنه و با عنا کیمشت

اـً یثان .باشد یم يدادگستر یم عمومکدر محا يل دعاوین قبیبه ا یدگیرس

به تظلمات  یدگیمرجع عام رس ،يدادگستر یم عمومکمحا الاصول علی

د در یمرجع خاص بوده، لذا در مورد ترد يوان عدالت اداریو د باشند یم

م کت محایاصل بر صلاح ،ین دو مرجع قانونیاز ا یکهر  یدگیت رسیصلاح

 کیه فرزندان شاکنینظر از ا ن اساس، صرفیا بر .باشد یم يدادگستر یعموم

و  یستگیوان به شاین دیت ای، قرار عدم صلاحاند یدهنرس یهنوز به سن قانون

صادر و اعلام  کیمحل اقامت شا يدادگستر یم عمومکت محایصلاح

 يوان عدالت اداریقانون د 7و  13به مواد  مستنداًصادره  ي. رأگردد یم

  است. یقطع

  يرأمبناي 

قانون اساسـی   159مذکور مبتنی بر تفسیر رایجی است که از اصل  يرأبنیاد 

مرجع رسمی تظلمات و شکایات دادگسـتري  ". به موجب این اصل، گیرد یمصورت 

در رویه قضایی و حتی برخی نظریات اداره حقـوقی قـوه   . برداشت رایجی که "است

 "عمومی هاي دادگاه"وجود دارد ناظر بر انحصار آن به  "دادگستري"قضایی از لفظ 

. گیرد یمخارج از این حوزه مفهومی آن قرار  قضاییه قوه است و سایر مراجع قضایی 

اساسی مشـروطه   انونــکه در ق "هــدلیــم عــمحاک"لفظ  برخلافبه تعبیر دیگر 

بـه کـار رفتـه اسـت، در قـانون       قضـایی غیرنظور نفی صلاحیت قضایی مراجـع  به م

اساسی جمهوري اسلامی بنا بر تفسیر جـاري، لفـظ دادگسـتري در مقابـل مراجـع      

  .گیرد یمقضایی هم قرار 

 کـه  ایـن مورد بحث، نیز از همین رویکرد تبعیت شده است و با فرض  يرأدر 

عمـومی اسـت و در مقابـل، دیـوان عـدالت اداري یـک        هاي دادگاه صلاحیتاصل بر
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است بنابراین هرجا که در صلاحیت دیـوان عـدالت اداري تردیـد     ،مرجع اختصاصی

 دادگستري ارجاع داد. هاي دادگاهایجاد شد باید به اصل یعنی صلاحیت 

  بررسینقد و  .2

قانون اساسی و سایر اصول مرتبط بدان، از دو  159برداشت فوق از اصل 

  :رسد یمجهت قابل نقد به نظر 

اساسی) در مقام  گذار قانون( مؤسس رسد ینممفهوم دادگستري: به نظر  - الف

عرفاً ناظر بر مراجع  ،لفظ دادگستري در لغت .چنین تخصیصی بوده باشدبیان 

 هاي دادگاهمعناي آن را محدود به صرف  توان ینمقضایی به معناي عام است و 

را  159اصل  منطقاًعمومی کرد. از سوي دیگر چینش اصول به نحوي است که 

قوه عمومی نمود: اولین اصل مربوط به  هاي دادگاهناظر بر بیان صلاحیت  توان ینم

جایگاه و  157است، اصل  قضاییه قوه است که راجع به وظایف  156، اصل قضاییه 

 160، و سپس اصل قضاییه قوه  رئیسوظایف  158، اصل قضاییه قوه  رئیسشرایط 

به مراجع عالیه و اصول و الزامات کلی و ساختاري حاکم بر مراجع قضایی  169تا 

  به مفهوم عام آن اختصاص یافته است.

از اصول عام و ساختاري و بدون رعایت  يا مجموعهدر بین  که ایندر نتیجه، 

و تفکیک آن از  ها دادگاهبه ناگهان به بخشی از  مؤسسترتیب منطقی مباحث، 

. چنانچه بخواهیم از رسد یمسایر مراجع قضایی بپردازد روشی دور از انتظار به نظر 

تفسیري متناسب با چینش اصول قبل و بعد آن ارائه دهیم باید مفهوم  159اصل 

 قضاییغیردر مقابل مراجع  قضاییه قوه ستري را ناظر بر تمامی مراجع قضایی دادگ

اساسی در مقام حراست از صلاحیت  گذار قانوندر این اصل،  درواقعدر نظر بگیریم. 

  است. قضاییه قوه اختصاصی و ذاتی 

 کـه  ایـن مبنـی بـر    ،رایجصرف نظر از نقد فوق و به فرض پذیرش تفسیر  ـ  ب

ی و بنابراین اصـل بـر   ــومــعم هاي دادگاه، 159منظور از لفظ دادگستري در اصل 

نـوع اسـتدلال و    توان ینمعمومی در زمان تردید است، باز هم  هاي دادگاهصلاحیت 

چـرا کـه در    ذیرفت،ــ ـپکل در موضوع حاضر را در کننده رسیدگیاده شعبه ــاستف

 يهـا  دستگاهدعاوي علیه  درخصوص 173، شاهد اطلاق اصل 159کنار اطلاق اصل 
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دعاوي را در صلاحیت  مطلق 159هرچند اصل  تر یقدقدولتی نیز هستیم. به تعبیر 

ه دولـت را  ــاوي علیــعمومی شناخته اما به فاصله چند اصل، مطلق دع هاي دادگاه

یعنـی در مقـام جمـع دو اصـل مـذکور       نموده اسـت؛ ان عدالت اداري واگذار به دیو

مرجع رسمی تظلمات است مگر در مـورد   ،عمومی هاي دادگاهنتیجه گرفت  توان یم

  تظلمات علیه دولت که اختصاص به دیوان عدالت اداري یافته است.

اختصاص به دعاوي اداري دارد و هرگونه دعوایی را  173که اصل  پذیریم یم

 تفسیر منطقی یک ،مذکوراما چنین تفسیري از اصل  شود ینمعلیه دولت شامل 

با اطمینان و به استناد چنین تفسیري، اطلاق اصل را قید زد  توان یماست و زمانی 

 که از غیر اداري بودن دعوا اطمینان حاصل کنیم. به تعبیر دیگر زمانی که از اداري

بودن (عمومی بودن) شخص طرف دعوي اطمینان داریم و در ماهیت دعوي تردید 

، حکم به صلاحیت دیوان عدالت اداري 173 وجود دارد باید با توجه به اطلاق اصل

  بدهیم چون اصل در اینجا صلاحیت دیوان است.

با تفسیر محدود از لفظ دادگستري در زمانی به عنوان  159اما اطلاق اصل 

که در ماهیت یا شخصیت خوانده تردید وجود داشته  آید یمبیانگر اصل به کار 

وجود داشته باشد  ردیدــت ،خواندهص باشد به این معنا که اگر در اداري بودن شخ

و به ناچار باید به اطلاق و  آید یمنیز پدید  173به تبع آن، تردید در شمول اصل 

  یعنی اصل صلاحیت دادگاه عمومی ارجاع داد. 159مندرج در اصل  یسیتأساصل 

  صلاحیت دیوان نسبت به کارکرد اداري مقامات قضایییادداشت دوم ـ 

  رأي مشخصات

  91099709007020211شماره دادنامه: 

  19/10/1391تاریخ صدور رأي: 

  شعبه هفتم دیوان عدالت اداريمرجع رسیدگی: 

  
، پژوهشـگاه قـوه   مجموعه آراي منتخب دیوان عـدالت اداري  یی،قضادفتر فصلنامه مطالعات آراي . 1

 ، قابل دسترسی در، دفتر فضلنامه رأي (مطالعات آراي قضایی).44ص  ،1394بهار قضاییه، 
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  وقایع پرونده .1

شعبه هفتم  19/10/1391مورخ  9109970900702021به موجب دادنامه 

دیوان عدالت اداري، اعتراض خواهان را نسبت به کارکرد دادستان در مقام اجراي 

عمومی، عمرانی و  يها برنامهقانون نحوه تملک اراضی و املاك براي اجراي  9ماده 

نظامی دولت، با این استدلال که دادستان از مقامات قضایی است و دیوان حق 

  مداخله در امور قضایی را ندارد نپذیرفته است.

  متن رأي

 ه مصوب سالیو ابن یاراض کقانون نحوه تمل 9 ه اعمال مادهکنینظر به ا

املاك براي اجراي و  یاراض کتمل خرید و نحوه یقانون[لایحه  58

از امور مربوط به دادستان است و عمومی، عمرانی و نظامی دولت]  يها برنامه

وان عدالت حق مداخله در امور یو د [بوده] ییدادستان هم از مقامات قضا

م یم ابطال تصمکر به اعتراض و صدور حیدا کیرا ندارد، لذا خواسته شا يو

 یدگیقابل رس ،ورکمذ یحه قانونیلا 9 بر اعمال ماده یمبن یل حقوقکاداره 

شده و قرار رد هر  یتلق یوان نبوده و به تبع آن دستور موقت هم منتفیدر د

  است. یصادره قطع ي. رأگردد یمدو خواسته صادر و اعلام 

  يرأمبناي 

نحوه تملک، در صورت فوریت اجراي  قانون 9دانیم که به موجب ماده  می

در غیاب مالک با حضور نماینده دادسـتان،   تواند یمدستگاه مجري طرح  ،طرح

مورد بحث، مشـخص نیسـت    يرأوضعیت را صورتجلسه و اقدام نماید. در متن 

قـرار گرفتـه،    يرأاما آنچـه محـور اصـلی     از چه چیز شکایت شده است، یقاًدق

جایگاه قانونی دادستان به عنوان یک مقام قضایی است که شـعبه هفـتم بـا در    

صـالح بـه    صـرفاً دیـوان را   173ذکور و از آنجا که اصـل  نظر گرفتن موقعیت م

اداري شــناخته اســت از رســیدگی بــه شــکایت  يهــا دســتگاهرســیدگی علیــه 

  خودداري نموده است.
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عدم اعتناي قاضی دیوان  رسد یمبه نظر  تأملمذکور قابل  يرأآنچه که در 

دادستان و نیز تمرکز صرف بر جایگاه قانونی وي و  هاي یتصلاحبه ماهیت دوگانه 

  غفلت از ماهیت عمل دادستان در ما نحن فیه است.

ــی ــار   م ــتان در کن ــه دادس ــیم ک ــلاحدان ــاي یتص ــایی، ه ــی  قض داراي برخ

بنـابراین همـه تصـمیمات و     اداري به ویژه در امور حسبیه است، ذاتاً هاي یتصلاح

  د.قضایی نیستن لزوماًاقدامات دادستان 

قانون فوق  9غیر قضایی، همین مورد مذکور در ماده  هاي یتصلاحاز جمله 

ر و از باب ولایت ــاست که بدون فرض وجود اختلاف و دعوي، به نیابت از ولی ام

همانگونه که بیان شد  دــهرچن. نماید یمچنین کارکردي را اعمال  ر،صب و قُیغُبر 

اعتراض  توان ینمبه موجب قانون  ظاهراً شده تعیینبه قیمت اعلامی کارشناسان 

یا نحوه تعیین  ص امتناع یا در دسترس نبودن مالککرد اما اگر نسبت به تشخی

  احقاق حق نمود؟ توان یماعتراض وجود داشته باشد چگونه  ،کارشناس

دیوان عدالت اداري به موجب قانون و در رویه خـود نشـان داده کـه در مقـام     

 درخصـوص در بند شخصیت خوانده نیست و به ویژه  صرفاًتشخیص صلاحیت خود 

از مصـادیق بـارز    مـورد  دو. نماید یم، به ماهیت عمل اعتراضی نیز توجه قضاییه قوه 

اول امکان شکایت قضات از باب حقوق اسـتخدامی ایشـان    توان یمگواه این مدعا را 

مقامات عالیـه قـوه    يها امهــن نــآییکان شکایت از ــگر امــ، و دیقضاییه قوه علیه 

قانون تشکیلات و آیین دادرسـی   12قوه) به موجب تبصره ماده  رئیس(به استثناي 

  دیوان عدالت اداري ذکر کرد.

ی که از یک مقام قضـایی ماننـد دادسـتان، عمـل اداري     ــرضــبنابراین، در ف

لحــاظ فرآینــد قضــایی هــم قابــل ســر بزنــد بــا توجــه بــه اینکــه ایــن اعمــال بــه  

نظرخواهی نیستند به احتیاط و الزامـات یـک نظـام قانونمنـد و دموکراتیـک      دتجدی

آن اسـت کـه چنـین اقـدامی را قابـل اعتـراض در        تـر  یکنزدمبتنی بر حقوق افراد 

  دیوان عدالت اداري بدانیم.
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  لزوم مراجعه مقدماتی اداري در دعاوي الزام ـ یادداشت سوم

  مشخصات رأي

  91099709029048631 شماره دادنامه:

  12/12/1391 تاریخ صدور رأي:

  دیوان عدالت اداري 29شعبه  مرجع رسیدگی:

 وقایع پرونده .1

شـعبه   12/12/1391مورخ  9109970902904863به موجب دادنامه شماره 

دادخواست شاکی مبنی بـر الـزام شـهرداري     وصــدرخصدالت اداري ــدیوان ع 29

 گونـه  ایـن به صدور پروانه ساخت دو واحد مسـکونی در زمـین متعلـق بـه شـاکی،      

قبـل از   ،... مستلزم این بوده که شاکی"استدلال کرده است که طرح صحیح دعوي 

سند مالکیـت بـا    ارائهطرح شکایت در دیوان عدالت اداري با مراجعه به شهرداري و 

ام تشریفات قانونی نسـبت  ــانج ن وــی زمیــتعیین مساحت و حدود اربعه و کروک

پرونده مقـدماتی اقـدام نمایـد و چنانچـه شـهرداري بـرخلاف ضـوابط و         تشکیل به

مقررات قانونی اتخاذ تصمیم نماید از تصمیم متخذه در دیوان عدالت اداري شکایت 

. قـرار رد  .. هذا در وضـع فعلـی پرونـده،    ه است. علیکه به این نحو عمل نشدنماید 

  ".شود یمشکایت صادر 

  متن رأي

ر یبا انضـمام تصـاو   کین قرار است: شایان پرونده از ایماحصل جر

... بـدون انضـمام    ك... اصفهان و پـلا  يها پلاكوم ــصفحات دوم و س

ده طبـق طـرح   یر گردکمتذ یمیستون انقضاي مدت به دادخواست تقد

مـورخ   زیربنـایی روه امور ـارگک 54و مصوبه بند  14/4/83مورخ  یلیتفص

 ـن بـا  یاستان اصفهان، هر قطعه زم یزير برنامه يوراـش 14/5/86  ياربرک

  
، پژوهشـگاه قـوه   مجموعه آراي منتخب دیوان عـدالت اداري  یی،قضادفتر فصلنامه مطالعات آراي . 1

 دفتر فصلنامه رأي (مطالعات آراي قضایی). ، قابل دسترسی در38 ص ،1394بهار قضاییه، 

  فصلنامه رأي: مطالعات آراي قضایی/  88

 ـيشاورزک  ـ  یـک و باغـات احـداث    ی، زراع ثر کبـا حـدا   یونکواحـد مس

 يشهرسـاز  یعال يمصوبه شورا براساسمتر مربع را دارد و  250 يبناریز

 ـ 20بـر احـداث    یمبن 1388سال ران در یا يو معمار ن در ی% سـاخت زم

به صدور پروانه ساخت بـه   يالزام شهردار ي، تقاضايشهر درون يها باغ

 ـ  يمتر مربـع را دارد. شـهردار   500مساحت  ت جوابـاً اعـلام   یاکطـرف ش

 يدعو ،موضوع کن نوبت در ملیمجوز در چند أخذبدون  کینموده شا

 ـ 100ماده  هاي یسیونکمه موضوع در کاحداث ساختمان نموده   یبررس

 ـثر امکه حداکت، باغ است کیبرابر اسناد مال کیشا کشده است. مل ان ک

ن مقـدار  یش از ایه بکمتر مربع وجود دارد  150صدور پروانه به مساحت 

 ییادعـا  1388مصـوبه   کیموجود است و شا يو کدر حال حاضر در مل

ت نمـوده  یاکرد ش يتقاضارده و کر نکز ذیرا ارائه نداده و شماره آن را ن

به صدور پروانـه   يت به الزام شهرداریاکاز اینکه اقامه ش نظر صرفاست. 

متفاوت و مختلف منطبق با ضـوابط و   يها پلاكبا  کدو مل يساخت برا

قـانون   13مـاده   1، نظر به اینکـه مطـابق شـق ب بنـد     باشد ینممقررات 

 ـ  يوان عدالت ادارید اقـدامات   مات ویت از تصـم یاک، اشـخاص حـق ش

 ـن مسـتلزم ا یف آنها دارند، بنابرایرا در امور مربوط به وظا يشهردار ن ی

با مراجعـه بـه    ،يوان عدالت اداریت در دیاکقبل از طرح ش کیبوده شا

 کـی روکن مساحت و حدود اربعه و ییت با تعکیو ارائه سند مال يشهردار

اقـدام   یل پرونـده مقـدمات  کینسبت به تش یفات قانونین و انجام تشریزم

م یاتخاذ تصم یضوابط و مقررات قانون برخلاف يد و چنانچه شهردارینما

ن یه به اکد یت نمایاکش يوان عدالت اداریم متخذه در دید، از تصمینما

 ـ هذا علینحو عمل نشده است.  پرونـده، اجابـت خواسـته     یدر وضع فعل

 ـصادر  يت ویاکندارد و قرار رد ش یوجاهت قانون کیشا . رأي شـود  یم

  است. یصادره قطع

  يرأمبناي 

دیوان عدالت اداري، قاضی دعواي اداري است و دعواي اداري زمانی طرح 

که یک خطاي اداري (تخلف اداره از قانون) صورت گرفته باشد. بنابراین  شود یم

زمانی صلاحیت  تر یقدققاضی خطاي اداري است. به تعبیر  ،عدالت اداريدیوان 
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که اداره در مقام اداره (بما هو اداره) مرتکب تخلف از  شود یمقاضی اداره مطرح 

قانون شده باشد. تخلف از قانون یا به صورت فعل مثبت است یا به صورت ترك 

فعل. در تخلف مثبت، با دشواري چندانی مواجه نیستیم و کافی است شاکی، 

ك فعل، تصمیم یا رفتار منجر به نقض قانون را در دعواي خود نشان دهد. اما در تر

با دشواري احراز امر عدمی مواجهیم و به همین دلیل قاضی دیوان عدالت اداري در 

زم ــه اول ملــاکی را در درجــ، شاش یقانوندعواي الزام شهرداري به انجام وظیفه 

نموده تا در صورتی که شهرداري به مراجعه رسمی به شهرداري و تکمیل پرونده 

تکمیل پرونده، به وظیفه قانونی خود عمل نکرد، قابل برخورد از ناحیه دیوان  از پس

عبارت دیگر، در دعواي الزام که قاضی با ترك فعل اداره  به عدالت اداري باشد.

  احراز شود. اش یقانونمواجه است باید به نوعی، خودداري اداره از انجام وظایف 
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روط و مسبوق کردن رسیدگی دیوان ــی، در مشـاضـنگاه اول شاید کار ق در

گذاري  داري، در سکوت قانون، نوعی قاعدهبه رسیدگی مقدماتی و پاسخ منفی شهر

گذاري تلقی  اما چنین وضعی حتی اگر نوعی قاعده تلقی شود،توسط قاضی دیوان 

گردد با منطق و اقتضائات کنترل قضایی اداره در فرض ترك فعل غیر قانونی اداره 

  سازگاري دارد و گریزي از آن نیست. کاملاً(منجر به دعواي الزام) 

و انتظار  رسد یمبا این حال سکوت قانون در این خصوص، قابل نقد به نظر 

ر آینده، از جهت مذکور تکمیل شده مقررات مربوط به دیوان عدالت اداري د رود یم

و نواقصی از این دست مرتفع گردد. در نظام حقوقی فرانسه، در مواردي که (به ویژه 

در حوزه شهرسازي و ساخت و ساز) شهروند درخواستی از اداره داشته و منتظر 

ماهه براي پاسخ قطعی اداره (اعم از  4تا  2، قانون یک فرصت ماند یمپاسخ اداره 

یا منفی) تعیین نموده است. نکته جالب در این خصوص آن است که در  مثبت

مواردي سکوت و عدم پاسخ صریح اداره، حمل بر پاسخ مثبت و موافقت اداره 

موافقت صریح  أخذشده قانونی، متقاضی بدون  بینی پیشو با انقضاء مهلت  شود یم

بجز در موارد متعارض با حقوق ثالث) دارد (حق اقدام مورد نظر خود را  رأساًاداره، 
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و در مواردي دیگر، سکوت اداره در مهلت مقرر قانونی حمل بر پاسخ منفی اداره 

از باب ترك فعل اداره، دادخواست خود را مبنی بر الزام  تواند یمو متقاضی  شود یم

  اداره تقدیم دادگاه بنماید.

ر مواردي که متقاضی فقط که د شود یمبا بررسی موارد مقرر قانونی، ملاحظه 

و خود توان انجام عملی آن را دارد،  کند یممجوز حقوقی یک اقدام را مطالبه 

مثل مجوز ساختمانی. اما  شود یمسکوت اداره، حمل بر پاسخ مثبت و صدور مجوز 

در جایی که اقدام عملی در توان انحصاري اداره و خارج از امکان عملی متقاضی 

جز طرح دعواي  يا چارهو متقاضی  شود یمبر پاسخ منفی  است، سکوت اداره حمل

متقاضی یک وام است و پرداخت آن باید از  ،شهروندالزام ندارد مثل حالتی که 

  ناحیه اداره یا با موافقت آن صورت بگیرد.

  

  



 

 

  یدر امور مدن ییه و تهافت آراء قضایرو

  تجدیدنظر استان تهران هاي دادگاه

 

  *مهدي فتاحی

  عیب

  میبه تسلع یالزام با يعدم استماع دعوا ایاستماع تهافت آراء در مورد 

  داریبه نام خر یسند رسم میقبل از تنظ رمنقولیغمبیع 

 يعـدم اسـتماع دعـوا    ای ـاستماع استان تهران پیرامون  یدنظرتجد هاي دادگاه

، داری ـبـه نـام خر   یرسـم  سـند  میقبـل از تنظ ـ  یرمنقولغمبیع  میبه تسل عیباالزام 

کـه بیشـتر    توضـیح بـا ایـن   انـد.   هاختلاف نظر داشـته و آراء متهـافتی صـادر نمـود    

در امـلاك   یرمنقـول غمبیـع   میبه تسـل  عیبا الزام يدعوا«اعتقاد دارند که  ها دادگاه

قابـل اسـتماع نیسـت.     داری ـبه نام خر یرسم سند میقبل از تنظداراي سابقه ثبتی، 

نامه عـادي، دعـواي تسـلیم مبیـع      تواند به استناد مبایعه بر این اساس، مشتري نمی

را طرح نمایـد. در مقابـل، آرایـی وجـود دارد کـه دعـواي فـوق را قابـل          یرمنقولغ

  استماع دانسته است.

بـه شـرح زیـر     هـا  دادگـاه تفصیل دلایل و مبانی استدلالی مذکور در آراء این 

 است:

 یسـند رسـم   میقبل از تنظ ـ عیمب مــیالزام بابع به تسل يعدم استماع دعوا .1

 ؛داریبه نام خر

  
  .قضاییهدکتري حقوق خصوصی و پژوهشگر پژوهشگاه قوه  *

mfatahi1@gmail.com 
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دادگــاه  28شـعبه   27/6/91مـورخ   9109970222800737رأي شـماره  الـف)  

 7/4/91مـورخ   251در راستاي تأییـد رأي شـماره    1استان تهران یدنظرتجد

نظر به اینکـه  «دادگاه عمومی حقوقی تهران. با این استدلال که  215شعبه 

باشـد و تـا کنـون     لازمه تحویل مبیع، مالکیت رسمی خواهان {خریدار} می

سند رسمی آپارتمان مورد خواسته به نام خواهـان صـادر نشـده اسـت لـذا      

  »استماع نیست. قابل دعواي تحویل مبیع نیز

ــماره ب)  ــورخ  9109970223500748رأي شـ ــعبه  26/9/91مـ ــاه  28شـ دادگـ

 5/10/91مـورخ   910002در مقام نقـض رأي شـماره    2استان تهران یدنظرتجد

عنـه، از   دادگاه عمومی حقوقی تهران. دادگاه بدوي در دعواي مبحوث 219شعبه 

}نسبت به مـورد  هان {خریدارع منوط به احراز مالکیت خواتحویل مبی«آنجا که 

اد ــ ـبـا استن  »،ه است ولی خواهان مالکیتی نسبت به مورد معامله نـدارد ــمعامل

صـادر   حکم بطلان دعـوا قانون ثبت، به لحاظ فقد دلیل قانونی،  47و  46به مواد 

عـدم ثبـت معاملـه    «رأي فوق را با این استدلال که  ،یدنظرتجدنماید. دادگاه  می

رأي  »شـود  قانون ثبت اسناد و املاك، فقد دلیل تلقی نمی 47 و 46مطابق مواد 

عدم رعایت مفـاد مـواد مـذکور موجـب عـدم      «یادشده را نقض و به علت اینکه 

  کند. را صادر می قرار رد دعوا »توجه دعوا به کیفیت مطروحه خواهد بود

 یـدنظر تجددادگاه  1شعبه  16/7/91مورخ  9109970220100873رأي شماره ج) 

 178شــعبه  28/3/91مــورخ  212در مقــام نقــض رأي شــماره  3اســتان تهــران

 اظهـارنظر  گونـه  ایندر رأي فوق  یدنظرتجددادگاه عمومی حقوقی تهران. دادگاه 

نظر به اینکه دعواي مطروحه { الزام بـه تسـلیم مبیـع غیرمنقـول }،     «نماید:  می

و دلیلـی در ایـن خصـوص     »باشد فرع بر اثبات مالکیت و تنظیم سند رسمی می

 کند. ارائه نشده است، قرار عدم استماع دعوا را صادر می

  
، پژوهشـگاه قـوه   91سـال   )حقوقی(تجدید نظر استان تهران  هاي دادگاهمجموعه آراي قضایی . 1

  .100 ، صچاپ اول قضاییه، اداره انتشار رویه قضایی کشور،

  .100، ص پیشینمنبع . 2

  .247، ص منبع پیشین. 3
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ــماره  ــورخ  9109970222800969د) رأي ش ــعبه  21/8/91م ــاه  28ش دادگ

 27/11/89مـورخ   994در مقام نقض رأي شـماره   1تهران استان یدنظرتجد

در ایـن رأي   یـدنظر تجداه ــ ـدادگاه عمومی حقوقی تهـران. دادگ  85شعبه 

ع غیرمنقول را موکـول  ــاستماع دعواي تحویل مبی(قرار عدم استماع دعوا)، 

  داند. به احراز مالکیت رسمی خریدار می

ــماره  ــعبه  9/10/91مــورخ  9109970238001220ه) رأي ش دادگــاه  55ش

 28/4/91مـورخ   269در مقـام تأییـد رأي شـماره     2استان تهران یدنظرتجد

صـدور حکـم   ایـن رأي،   براسـاس دادگاه عمومی حقوقی تهـران.   210شعبه 

 قابل استماع نبـوده  نامه مبایعهتمان به خریدار به استناد مبنی بر تحویل آپار

  } است.و منوط به مالکیت رسمی خواهان {خریدار

 یـدنظر تجددادگـاه   12شـعبه   11/10/91مورخ  9109970221201365رأي شماره و) 

دادگـاه   42شـعبه   26/12/91مـورخ   931در مقام نقـض رأي شـماره    3استان تهران

تـماع دعـواي    تأملعمومی حقوقی تهران. نکته قابل  در این رأي، آن است که عدم اس

باشـد.   داراي سابق ثبتـی گردد که مبیع غیرمنقول،  گفته، منصرف به موردي می پیش

  رسد. به نظر می مفروضالذکر نیامده اما  در آراء سابق هرچندموضوعی که 

  ؛داریبه نام خر یسند رسم میقبل از تنظ عیمب میبه تسل عیباالزام  ياستماع دعوا .2

دادگــاه  13شــعبه  14/12/91مــورخ  9109970221301697رأي شــماره 

 5/7/91مـورخ   631در مقـام نقـض رأي شـماره     4استان تهـران  یدنظرتجد

با وجود سـابقه   صدرالاشارهدر رأي  دادگاه عمومی حقوقی تهران. 87شعبه 

تنظیم سـند رسـمی از شـرایط عقـد بیـع      «ثبتی ملک، گفته شده است که 

سند به نام خریدار مانع از استماع دعـواي وي مبنـی بـر     است و عدم تنظیم

  »باشد. تحویل مبیع نمی

  
  .374-376 ص ، صمنبع پیشین. 1

  .543، ص منبع پیشین. 2

  .556، ص منبع پیشین. 3

  .773 -774، ص منبع پیشین. 4
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  ـتنف يعدم استماع دعـوا استماع یا  مورددر تهافت آراء  معـاملات   ذی

  یثبت هسابق ياملاك دارا به ) مربوطيعاد نامه یا صلح نامه عهی(مبا يعاد

عـدم  اسـتماع یـا    درخصوصاستان تهران  یدنظرتجد هاي دادگاهرویه قضایی 

 ) مربـوط يعـاد  نامه یا صلح هـنام هــعی(مبا يعادمعاملات  ذــیتنف ياع دعواــاستم

دعواي فـوق   ها دادگاهغالب  توضیح آنکه ی، متهافت است.ثبت هسابق ياملاك دارا به

را به دلایلی همچون ترافعی نبودن یا به علت مغایرت با مقررات قانون ثبت اسناد و 

ایـن دعـوا را قابـل     هـا  دادگـاه  برخـی  ،مقابـل دانند. در  قابل استماع نمیاملاك و ... 

 هـاي  دادگـاه . آراي مربوطـه و مبـانی اسـتدلالی    نماینـد  یم ـاستماع و پذیرش تلقی 

 تجدیدنظر استان تهران به شرح آتی است:

 سابقه ثبتیه املاك داراي عدم استماع دعواي تنفیذ معاملات عادي مربوط ب .1

 18صـادره از شـعبه    6/6/91مـورخ   9109970221800742رأي شـماره  الف) 

در راستاي تأیید بخشی از دادنامـه شـماره    1دادگاه تجدیدنظر استان تهران 

ــورخ  9109972168400100 ــعبه  26/2/91مـ ــومی   84شـ ــاه عمـ دادگـ

بـا پـلاك ثبتـی     ارتباطدادگاه بدوي دعواي تنفیذ معامله در  حقوقی تهران.

آن اظهار عقیـده نمـوده اسـت. اسـتدلال      ردتماع ندانسته و به ... را قابل اس

رسد آنچـه مقصـود و هـدف خواهـان      به نظر می« دادگاه بدوي این است که

باشـد در حـالی    در دعوا بوده رسیدگی به اصالت سند عادي و تنفیذ آن مـی 

هنگـامی اسـت کـه در دعـوایی،      ،که رسیدگی دادگاه به اصالت یـا جعلیـت  

سند به عنوان دلیل منتسب به طرف مقابل ارائـه شـده باشـد و کسـی کـه      

سند به وي منتسب شده نسبت به سـند عـادي ادعـاي انکـار یـا تردیـد یـا        

تواند {رسـیدگی بـه} اصـالت سـند عـادي       جعل نموده باشد... خواهان نمی

از جهـت دیگـر   « همچنـین  »نامه عادي) را از دادگاه خواستار گردد. (مبایعه

نامـه عـادي یـا معاملـه فضـولی       مختص مواردي ماننـد وصـیت   قانوناًتنفیذ 

  
، پژوهشـگاه قـوه   91سـال   )حقوقی(تجدید نظر استان تهران  هاي دادگاهمجموعه آراي قضایی . 1

 .106 – 107 صچاپ اول،  قضاییه، اداره انتشار رویه قضایی کشور،
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 473و  462و  221باشد و بیع اموال غیرمنقول به شـرح مـذکور در مـواد     می

قانون ثبت اسناد و املاك کشور صرفاً از طریـق ثبـت اسـناد رسـمی      484و 

تدلالی دیگـر مبـادرت بـه    دادگـاه تجدیـدنظر بـا اس ـ    »قانونی و معتبر است.

اولاً مطـابق بـا قواعـد فقهـی لـزوم و      «نمایـد.   صدور تأیید قرار رد دعوا مـی 

باشـد و   اشـخاص مـی   مـابین  یفصحت، اصل بر اصالت قراردادهاي تنظیمی 

کـه بـه تبعیـت از اصـل آزادي اراده      ،تعهـداتی را هسـتند   مکلـف متعاملین 

ســند مزبــور صــرفاً  نفـع  ذيتحمـل و تقبــل نماینــد ... و   ،انــد نمــودهقبـول  

تواند با مراجعه به حاکم، الزام متعهد آن را به ایفـاي تعهـدات قـراردادي     می

 گـردد کـه قابلیـت    درخواست نماید. ثانیاً دعواي تنفیذ ترافعی محسوب نمی

  »استماع و پذیرش را داشته باشد.

 16صـادره از شـعبه    25/7/91مـورخ   9109970221600779رأي شـماره  ب) 

مـورخ   126در راستاي تأیید دادنامه شماره  5دادگاه تجدیدنظر استان تهران

دادگاه عمومی حقوقی تهران. استدلال دادگاه تجدیدنظر  43شعبه  17/2/91

  
همین که ملکی مطابق قانون در دفتر امـلاك بـه ثبـت    قانون ثبت اسناد و املاك کشور:  22ماده  1.

رسید دولت فقط کسی را که ملک به اسم او ثبت شده و یا کسی که ملک مزبور به او منتقل گردیده و 

بور از مالک رسمی ارثاً به او رسیده باشد این انتقال نیز در دفتر املاك به ثبت رسیده یا اینکه ملک مز

 .مالک خواهد شناخت

   :ثبت اسناد، اختیاري است مگر در موارد ذیلقانون ثبت اسناد و املاك کشور:  46ماده  .2

 .ع املاکی که قبلاً در دفتر املاك ثبت شده باشدمناف یا عین به راجع معاملات و عقود کلیه- 1

 .است شده ثبت املاك دفتر در قبلاً که حقوقی به راجع معاملات کلیه -2

 اسـناد دفـاتر   و امـلاك  و اسناد ثبتدر نقاطی که اداره  قانون ثبت اسناد و املاك کشور: 47ماده  .3

 :ت عدلیه مقتضی بداند ثبت اسناد ذیل اجباري استوزار و بوده موجود رسمی

 .غیرمنقوله که در دفتر املاك ثبت نشدهاملات راجعه به عین یا منافع اموال مع و عقود کلیه -1

 .نامه نامه و شرکت نامه و هبه صلح - 2

سندي که مطابق مواد فوق باید به ثبت برسد و به ثبـت  قانون ثبت اسناد و املاك کشور:  48ماده  .4

  .نرسیده، در هیچ یک از ادارات و محاکم پذیرفته نخواهد شد

 .262، ص منبع پیشین .5
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مرجع دیگري را جهـت   ،دعواي تنفیذ غیرترافعی بوده و قانون«آن است که 

  »است. تحت شرایط خاصی قرار داده ها نامه یعهمباو  قراردادهاتنفیذ 

 50صـادره از شـعبه    25/10/91مورخ  9109970001001234رأي شماره ج) 

مـورخ   149در راستاي تأیید دادنامه شماره  1دادگاه تجدیدنظر استان تهران

بـه موجـب رأي دادگـاه     دادگاه عمومی حقوقی تهران. 211شعبه  31/2/91

 بایـد دارد و ــ ـاع نــت استمــدعواي تأیید بیع به تنهایی قابلی«تجدیدنظر، 

  »به همراه دعواي الزام به تنظیم سند رسمی طرح شود.

 28صــادره از شــعبه  21/8/91مــورخ  9109970222800969رأي شــماره د) 

مـورخ   994در راستاي تأیید دادنامه شماره  2دادگاه تجدیدنظر استان تهران

دادگاه عمومی حقوقی تهران. رأي دادگاه بدوي (قـرار   85شعبه  27/11/91

عمـومی و انقـلاب    هاي دادگاهقانون آیین دادرسی  2دعوا به استناد ماده  رد

اصل بر صـحت و نفـوذ عقـود و    «)، متضمن این استدلال که 3در امور مدنی

قـانون   5 223و  4 10طرفین (بـه حکـم مـواد     مابین یفقراردادهاي منعقده 

چنـین بیعـی تحصـیل     مدنی) است و با فرض نفوذ، صدور حکـم بـر تنفیـذ   

  مورد تأیید دادگاه تجدیدنظر قرار گرفته است. »حاصل خواهد بود

 33صـادره از شـعبه    4/10/91مـورخ   9109970223301266رأي شماره ) ـه

مورخ  674در راستاي تأیید دادنامه شماره  6دادگاه تجدیدنظر استان تهران 
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تواند  هیچ دادگاهی نمیعمومی و انقلاب در امور مدنی:  هاي دادگاهقانون آیین دادرسی  2ماده  . 3

نفع یا وکیل یا قائم مقام یا نماینـده قـانونی    به دعوایی رسیدگی کند مگر اینکه شخص یا اشخاص ذي

 .درخواست نموده باشندآنان رسیدگی به دعوا را برابر قانون 

اند در صورتی کـه   قراردادهاي خصوصی نسبت به کسانی که آن را منعقد نموده قانون مدنی: 10ماده  .4

  .مخالف صریح قانون نباشد نافذ است

آن  فسـاد  ول برصـحت اسـت مگراینکـه   ــ ـمحم هرمعامله که واقع شده باشد قانون مدنی: 223ماده  .5

 .معلوم شود

 .577ص ، منبع پیشین .6



  97/ رویه و تهافت آراء قضایی در امور مدنی 

اه بـدوي  ــ ـدگرأي دا ران.ــ ـدادگاه عمومی حقـوقی ته  80شعبه  30/7/91

عمـومی و   هـاي  دادگـاه قانون آیین دادرسـی   2(قرار رد دعوا به استناد ماده 

مرجع  ،دادگستريمحاکم «انقلاب در امور مدنی)، متصمن این استدلال که 

مـابین   باشند و تأییـد و تنفیـذ قراردادهـاي فـی     رسیدگی به امور ترافعی می

تکلیفی در قبـال طـرفین مبنـی بـر      ،محاکمجزء امور ترافعی نبوده و  ،افراد

 در دادگاه تجدیدنظر ابرام شده است. »تأیید و تنفیذ آنها ندارند.

دادگـاه   17صادره از شـعبه   24/11/91مورخ  910997021701691رأي شماره و) 

 5/1/91مـورخ   17در راسـتاي نقـض دادنامـه شـماره      1تجدیدنظر استان تهران 

دادگاه تجدیدنظر در مقام نقـض دادنامـه    دادگاه عمومی حقوقی دماوند. 1شعبه 

عادي صادر شده، بیـان   نامه مبایعهدادگاه بدوي که به موجب آن، حکم به تنفیذ 

نامـه   درخواست تنفیذ اسناد عادي در موارد خاص همچـون وصـیت  « دارد که می

، نامـه عـادي   تنفیـذ مبایعـه   درخصوصاما  »پذیرفته شده گذار ونــقانوي ــاز س

به موجب هیچ یک از نصوص قانونی قابل استماع و رسیدگی اعلام نشـده و در  «

حکـم   اسـناد بـه   گونـه  اینادي، با توجه به اصل صحت و اعتبار ــورد اسناد عــم

 »نیاز از طـرح دعـواي مزبـور    آن بی نفع ذيو  کننده استنادقانون مدنی،  10ماده 

  نماید. را صادر می قرا عدم استماع دعوا. بنابراین دادگاه تجدیدنظر است

 37صـادره از شـعبه    22/12/91مـورخ   9109970223701505) رأي شماره ز

 2090در راسـتاي نقـض دادنامـه شـماره      2دادگاه تجدیدنظر استان تهـران  

ی حقـوقی تهـران. بـه موجـب رأي     دادگاه عمـوم  17شعبه  12/9/91مورخ 

موضـوع دعـوا   «دادگاه تجدیدنظر استان تهـران (قـرار عـدم اسـتماع دعـوا)      

ی براي رسـیدگی  ــتکلیف ،}از امور ترافعی نبوده تا دادگاهنامه مبایعهتأیید {

به دعواي اصـلی (الـزام    رسیدگیر آنکه در حین ــد مگــه باشــبه آن داشت

به تنظیم سند رسمی) نسبت به سند ابرازي ایراد انکار یا تردید و یـا جعـل   
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شود که دادگاه با بررسـی مـدرك، نسـبت بـه اصـالت یـا عـدم اصـالت آن         

  »نماید. اظهارنظر کرده و سپس در ماهیت دعوا اتخاذ تصمیم می

ــماره ) ح ــورخ  9109970220701003رأي ش ــعبه   29/9/91م ــادره از ش  7ص

مورخ  495در راستاي نقض دادنامه شماره  1دادگاه تجدیدنظر استان تهران 

بـه موجـب رأي دادگـاه     دادگاه عمومی حقوقی تهران. 118شعبه  17/5/91

}از مـوارد  ن { تنفیـذ معاملـه و احـراز مالکیـت    خواسته خواها«، یدنظرتجد

اي مسموع نبوده و نیز در صورت وقوع  ترافعی نبوده و چنین خواستهادعایی 

  »عقد بیع از طریق سند عادي، نیازي به تنفیذ و اثبات مالکیت ندارد.

 46صـادره از شـعبه    15/11/91مورخ  9109970224601496رأي شماره ) ط

 200468در راستاي نقض دادنامـه شـماره    2دادگاه تجدیدنظر استان تهران 

دادگاه تجدیدنظر با  دادگاه عمومی حقوقی تهران. 207شعبه  29/6/91مورخ 

کـه متضـمن صـدور حکـم بـر تنفیـذ        رابدوي رأي دادگاه  ،زیردو استدلال 

اهان اولیه با طرح چنین دعوایی خو« )1(:نماید یمنامه عادي است نقض  صلح

منعقـده  }، در پی اعلام دادگاه مبنی بـر صـحت قـرارداد    نامه عادي {تنفیذ صلح

قانون مدنی، اصل بـر صـحت قراردادهـا بـوده مگـر       223باشد که بنا بر ماده  می

مـدعی   درواقعمنطبق با اصل باشد  ،خلاف آن ثابت شود... و اگر خواسته خواهان

ل ــ ــابــق واي ويــ ـرح و دعــرا ط یــود تا بتواند چنین دعوایــش قلمداد نمی

    .»"لــــلاف الاصــی خــدعــدعی من یــالم "را ــد زیــــاشــاع بــــاستم

قانون ثبت اسـناد و امـلاك، در نقـاطی کـه اداره ثبـت       47به موجب ماده «) 2(

نامـه اجبـاري    وجود باشـد، ثبـت صـلح   ــی مــر رسمــاتــلاك و دفــام اسناد و

در مـال  مزبـور ( همان قانون، سندي که مطابق مـاده   48است و به تصریح ماده 

منقول یا غیرمنقول)، تنظیم شود بدون اینکـه بـه ثبـت برسـد در هـیچ یـک از       

طـرح چنـین    خواهان اولیه با درواقعمحاکم و ادارات قابل پذیرش نخواهد بود و 
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  99/ رویه و تهافت آراء قضایی در امور مدنی 

ادعایی، قصد دارد به جاي سند مالکیت، حکم دادگاه را در اموال غیرمنقول یا 

 »وجود ندارد. ییدعوامنقول ارائه نماید که ... امکان طرح چنین 

استماع و رسیدگی به دعواي تنفیـذ معـاملات عـادي مربـوط بـه امـلاك داراي        .2

 سابقه ثبتی

ــورخ  9109970221300928رأي شــماره  ــعبه  15/7/91م  13صــادره از ش

شـعبه   91/106در راستاي تأییـد دادنامـه شـماره     1دادگاه تجدیدنظر استان تهران 

نامـه عـادي دو    دادگاه عمومی حقوقی تهران. دادگاه بدوي، دعواي تنفیـذ صـلح   35

باب مغازه را قابل استماع دانسته و پس از احـراز اصـالت سـند توسـط کارشناسـان      

نامه عادي صادر  رسمی دادگستري متعاقب ادعاي جعل خوانده، حکم بر تنفیذ صلح

  رسیده است. یدنظرتجدنموده است که به تأیید دادگاه 

  عیمدن مبآدر ریللغ از مستحق یناش يها خسارتتهافت آراء در مورد  

اثري درتملـک نـدارد.    بیع فاسدنماید که  قانون مدنی بیان می 365ماده 

 ـانــن قــ ـهمی 366ماده  هرگـاه کسـی بـه بیـع     گویـد   یــ ـه مــ ـون در ادامــ

 ناقص شـود  تلف یا اگر و نماید آن رابه صاحبش رد باید کند قبض فاسدمالی را

 ةدربـار استان تهـران   یدنظرتجد هاي دادگاه .بود ضامن عین ومنافع آن خواهد

 انـد. توضـیح   دلالت مواد فوق، اختلاف نظر داشته و آراء متهافتی صـادر نمـوده  

شامل استرداد قلمرو ضمان درك بایع صرفاً «اعتقاد دارند  ها دادگاهآنکه برخی 

ثمن و پرداخت مخارج متحمل شـده توسـط مشـتري اسـت و بـر ایـن اسـاس        

از سـوي  ». تواند قیمت روز مبیع را به عنوان خسارت مطالبـه کنـد   خریدار نمی

در فرض فوق، بایع ملکـف بـه پرداخـت    بر این باورند که  ها دادگاهدیگر، برخی 

 است.تفاوت قیمت روز مبیع 

رأي وحـدت رویـه   کشـور در   عـالی  دیـوان است که توضیح این نکته ضروري 

نسبت به موضوع فوق اعلام نظر نموده که البته به نظر  15/7/93مورخ  733شماره 
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از رأي فـوق   هـا  دادگـاه برداشـت   بـاره  یندرارسد که رافع اختلاف نخواهد بود و  می

 1راهگشا است.

 شود؛ در ادامه آراء مربوطه و ادله آنها ذکر می

ایـن دیـدگاه در رأي    نخست؛ عدم دلالت غرامت بر قیمت روز مبیع:دیدگاه  .1

ــماره  ــورخ  9109970223300758شـ ــعبه  25/6/91مـ ــاه 33شـ  دادگـ

دادگـاه عمـومی    215، که در مقام ابرام رأي شـعبه  2تهران یدنظراستانتجد

مـورخ   9109970220601349حقوقی تهران صادر شده، و نیز رأي شماره 

، که به 3استان تهران یدنظرتجد دادگاه 6ده از شعبه ــادر شــص 27/10/91

دادگاه عمومی حقوقی تهران نقـض شـده اسـت،     182موجب آن رأي شعبه 

دادگاه تجدیدنظر که در  33انعکاس و تبلور یافته است. به موجب رأي شعبه 

در صــورت «راســتاي تنفیــذ اســتدلال دادگــاه بــدوي صــادر شــده اســت،  

مبیع، خریدار صرفاً حق استرداد ثمن و دریافت غرامت  درآمدن للغیر مستحق

دادگاه تجدیدنظر  6شعبه  »تواند قیمت روز مبیع را مطالبه کند. را دارد و نمی

مبیـع   درآمـدن للغیر  هاي ناشی از مستحق خسارت«نیز بر این باور است که 

  
 :عالی کشور هیأت عمومی دیوان 15/7/1393ـ  733رأي وحدت رویه شماره  .1

مبیع و ثمن کماکـان در مالکیـت    قانون مدنی، بیع فاسد اثري در تملک ندارد، یعنی 365به موجب ماده 

قانون مرقوم، اگر بعد از قبض ثمن، مبیع کلاً یا  391و  390ماند و حسب مواد  بایع و مشتري باقی می

جزئاً مستحق للغیر درآید، بایع ضامن است و باید ثمن را مسترد دارد و در صورت جهـل مشـتري بـه    

برآید و چون ثمن در اختیار بایع بوده اسـت در   وجود فساد، از عهده غرامات وارد شده بر مشتري نیز

یع قانون مدنی با 391صورت کاهش ارزش ثمن و اثبات آن، با توجه به اطلاق عنوان غرامات در ماده 

شـعبه یـازدهم دادگـاه     31/3/1389مورخ  360بنابراین دادنامه شماره  .قانوناً ملزم به جبران آن است

حدي که با این نظر انطباق دارد به اکثریت آراء صحیح و قانونی  تجدیدنظر استان آذربایجان غربی در

 امور در انقلاب و عمومی هاي دادگاهقانون آیین دادرسی  270گردد. این رأي طبق ماده  تشخیص می

  .است الاتباع لازم ها دادگاه و کشور عالی دیوان شعب براي مشابه موارد در 1378 مصوب کیفري

 کشور عالی دیوانهیأت عمومی 

، پژوهشـگاه قـوه   91سـال   )حقوقی(تجدید نظر استان تهران  هاي دادگاهمجموعه آراي قضایی  .2

  .103-104ص  چاپ اول، قضاییه، اداره انتشار رویه قضایی کشور،

  .548ـ  550ص  ، صمنبع پیشین .3



  101/ رویه و تهافت آراء قضایی در امور مدنی 

شامل افزایش قیمت مورد معامله پس از عقد نبوده بلکه صرفاً مشتمل است 

هایی که مشتري در معامله متحمـل شـده اسـت نظیـر      ر مخارج و خسارتب

 ».مخارج دلالی، تنظیم سند رسمی و امثال آن

 51؛ در مقابـل، الـف) شـعبه    دیدگاه دوم؛ دلالت غرامت بر قیمت روز مبیـع  .2

 9109970269400277تهران به شرح رأي شماره  یدنظراستانتجد دادگاه

دادگاه عمـومی حقـوقی تهـران     213که طی آن رأي شعبه  1 8/4/91مورخ 

ن آن است که در صورت بطلان بیع به علت تعلق آن ــده متضمــشد ــتأیی

دادگستري  رسمیبه دیگري، قیمت روز مبیع که به موجب نظریه کارشناس 

شود به عنوان خسارت ناشی از ضمان درك بـه خریـدار پرداخـت     تعیین می

شعبه اول دادگـاه تجدیـدنظر اسـتان تهـران در رأي      گردد. ب) همچنین می

ضمن نقـض رأي شـماره    2 27/8/91مورخ  9109970220101071شماره 

دارد  دادگاه عمومی حقوقی تهران اظهار مـی  213شعبه  1/3/91مورخ  125

درآمدن مبیع به موجب رأي قطعی دادگاه  للغیر مستحقکه در صورت اثبات 

قیمـت آپارتمـان موصـوف در     التفاوت مابهمیزان «تواند  کیفري، مشتري می

 را مطالبه نماید. »زمان وقوع معامله با قیمت آن در زمان کارشناسی

اســتان تهــران نیــز طــی دادنامــه شــماره       یــدنظر تجددادگــاه   3شــعبه  .3

در صـورتی  اعلام نموده اسـت کـه    27/10/391مورخ  9109970220301399

للغیـر درآمـدن مبیـع،     شرط شود که در صورت مسـتحقٌ  ،بیعکه در ضمن عقد 

 10مـاده   براسـاس قیمت روز مبیع به عنوان خسارت پرداخت شود، ایـن شـرط   

 . (مجموعه فاقد رأي بدوي است.)الاتباع است قانون مدنی معتبر و لازم

ــعبه  .4 ــاه  52ش ــدنظرتجددادگ ــتان ی ــماره    اس ــب رأي ش ــه موج ــران ب ته

ــورخ  9109970269500031 ــماره 4 30/10/91مـ ــورخ  547، رأي شـ مـ
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دادگاه عمومی حقوقی تهران را با این اسـتدلال نقـض    108شعبه  24/8/91

مبیـع،   درآمـدن للغیـر   نموده که در دعواي مطالبه غرامت ناشی از مسـتحقٌ 

خواهان باید مصادیق خسارات و غرامات را مشخص نمایـد و الا دعـوا قابـل    

 استماع نیست.

  مـورد ملـک   در یسند رسم میالزام به تنظ يدعواتهافت آراء در مورد

  شده) بازداشتتوقیف شده (

استان تهـران درخصـوص موضـوع فـوق، آراء متعـدد و       یدنظرتجد هاي دادگاه

ی (بیع، اجاره سند رسم میالزام به تنظ يدعوا ها دادگاه. این اند نمودهمتفاوتی صادر 

شده) را تا زمانی که رفع بازداشت صـورت   بازداشتمورد ملک توقیف شده (در و ...)

تواند دعواي الزام متعهـد   می نفع ذيدانند. البته در اینکه آیا  نگیرد قابل استماع نمی

ز اخـتلاف  ی ـبه رفع بازداشت را طرح نماید یا باید دعواي اعتراض ثالث تقدیم کند ن

ناقشـه  نظر وجود دارد. همچنین تعیـین خوانـدگان دعـواي فـوق نیـز از مباحـث م      

 رود. برانگیز به شمار می

  شرح زیر است:تفصیل ماجرا به 

: به موجب عدم استماع دعواي تنظیم سند رسمی نسبت به ملک در بازداشت .1

 10صــادره از شــعبه  26/6/91مــورخ  9109970221000839آراء شــماره 

مـورخ   124در راستاي تأییـد رأي شـماره    1استان تهران  یدنظرتجددادگاه 

ــعبه  25/2/91 ــماره      107شـ ــران و شـ ــوقی تهـ ــومی حقـ ــاه عمـ دادگـ

دادگاه تجدیدنظر اسـتان   13شعبه  8/7/91مورخ  9109970221300881

دادگاه عمومی حقـوقی   105شعبه  91/94در مقام ابرام رأي شماره  2تهران 

کان نقل و انتقال و تنظیم نسبت به ملک توقیف شده و در بازداشت، امتهران، 

 56مـاده  مسـتند بـه   استدلال مندرج در رأي اخیر  سند رسمی وجود ندارد.

  
، پژوهشـگاه قـوه   91سـال   )حقوقی(تجدید نظر استان تهران  هاي دادگاهمجموعه آراي قضایی  .1

 .109 – 110ص  چاپ اول، قضاییه، اداره انتشار رویه قضایی کشور،

 .236 – 237، ص منبع پیشین .2
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 56شده است. این دیدگاه مورد پـذیرش شـعبه    1 قانون اجراي احکام مدنی

مورخ  9109970270101340استان تهران در رأي شماره  یدنظرتجددادگاه 

 47شعبه  27/10/90مورخ  1214که در مقام ابرام رأي شماره  2 15/11/91

 دادگاه عمومی حقوقی تهران صادر شده، قرا گرفته است.

ــاه  23/7/91مــــورخ  9109970221600775در رأي شــــماره  دادگــ

صادره  31/3/91مورخ  265در مقام نقض رأي شماره  3تجدیدنظر استان تهران 

در صورت بازداشـت  ران، آمده است که دادگاه عمومی حقوقی ته 191از شعبه 

ملک توسط ثالث، با توجه به اینکه بازداشت ملک مشتمل بر تمام اجزاء ملـک  

بنابراین تا قبل از بازداشت دعواي الزام  .رصه و اعیان و منافع استــم از عــاع

  و انتقال سرقفلی قابل استماع نیست. اجاره ،تنظیم سند رسمیبه 

: زام متعهد به رفع بازداشت از ملک و خواندگان این دعواــاع دعواي الــاستم .2

 8شـعبه   12/6/91مـورخ   9109970220800575به موجـب رأي شـماره   

مـورخ   900932در مقام تأیید رأي شماره  4دادگاه تجدیدنظر استان تهران 

الزام متعهد به رفع دادگاه عمومی حقوقی تهران، دعواي  16شعبه  17/10/90

کنندگان را  به شرط آنکه خواهان، علاوه بر متعهد، بازداشت بازداشت از ملک

 یـدنظر تجددادگـاه   27. شـعبه  نیز طرف دعوا قرار دهد، قابل استماع اسـت 

مــورخ  9109970222701315اســتان تهــران نیــز، طــی دادنامــه شــماره  

دادگاه  15شعبه  16/8/91مورخ  550رأي شماره  تأییددر مقام  5 19/10/91

دارد که در دعواي الزام به رفع بازداشت ملک،  عمومی حقوقی تهران اظهار می

. لازم به توضیح است که در رأي بـدوي  قرارگیردنیز طرف دعوا  نفع ذيباید 

دعواي رفع بازداشت قابل استماع نیست و باید دعواي اعتراض آمده است که 

  
 .باطل و بلااثر است مال توقیف شدههر گونه نقل و انتقال اعم از قطعی و شرطی و رهنی نسبت به . 1

 .666 – 667، ص منبع پیشین .2

 .237 – 238، ص منبع پیشین .3

 .108 – 109، ص منبع پیشین .4

  .551، ص منبع پیشین .5
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 یدنظرتجداتاً، در رأي دادگاه ــایی طرح شود. استدلالی که نفیاً یا اثبثالث اجر

 به آن توجه نشده است.

 910997022100162استان تهـران در رأي شـماره    یدنظرتجددادگاه  10شعبه 

دادگـاه   180شـعبه   29/9/91مـورخ   810ضمن نقـض رأي شـماره    1 14/11/91مورخ 

شـت، نیـازي نیسـت کـه     دعواي الزام به رفع بازدادر دارد  عمومی حقوقی تهران، بیان می

  کننده ملک نیز طرف دعوا قرار گیرند. مراجع بازداشت

 فسخ معاملاتطرح دعاویی مربوط به  شیوه مورددر  ییقضا هیرو  

طـرح   شـیوه  درخصـوص  استان تهران یدنظرتجد هاي دادگاهیی قضا هیرو

، هنگـامی  هـا  دادگـاه به این شرح است کـه ایـن    فسخ معاملاتدعاویی مربوط 

دهند که  دعواي تنفیذ فسخ معاملات را استماع نموده و مورد رسیدگی قرار می

دعواي تنفیذ (یـا تأییـد یـا اعـلام) فسـخ، اراده       اقامهصاحبِ حق ِفسخ، قبل از 

انشایی خویش مبنی بر فسخ معامله را اعـلام نمـوده باشـد. همچنـین دعـواي      

زیـرا فسـخ قـرارداد در شـمار      ،نیستتماع صدور حکم بر فسخ قرارداد، قابل اس

 رأسـاً تواند  و تابع اراده انشایی اوست و دادگاه نمی ذوالفسخایقاعات و از حقوق 

اقدام نمایـد. بـه عبـارت دیگـر فسـخ قـرارداد از جملـه         دادرقرانسبت به فسخ 

اقدامات و اعمال قضایی نیست که دادگاه بتواند بـدون توجـه بـه اراده صـاحبِ     

 ارداد را منحل نماید.، قریارخ

  است:باره آراء زیر قابل ذکر  این در

 49صـادره از شـعبه    10/10/91مورخ  910997022500140رأي شماره  الف)

 910624در راستاي تأیید دادنامـه شـماره    2دادگاه تجدیدنظر استان تهران 

  دادگاه عمومی حقوقی تهران. 191شعبه  2/8/91مورخ 

  
  .551 – 552، ص منبع پیشین 1.

، پژوهشـگاه قـوه   91سال  )حقوقی(تجدید نظر استان تهران  هاي دادگاهمجموعه آراي قضایی  2.

 .543 -544 صچاپ اول،  قضاییه، اداره انتشار رویه قضایی کشور،
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 59صـادره از شـعبه    25/10/91مورخ  9109970270401360رأي شماره  ب)

 9100647در مقام نقـض دادنامـه شـماره     1دادگاه تجدیدنظر استان تهران 

 دادگاه عمومی حقوقی تهران. 280شعبه  16/8/91مورخ 

 6صــادره از شــعبه  12/10/91مــورخ  9109970220601244رأي شــماره  ج)

 مورخ 392در راستاي تأیید دادنامه شماره  2ان دادگاه تجدیدنظر استان تهر

  دادگاه عمومی حقوقی تهران. 2شعبه  24/4/91

 10صــادره از شــعبه  7/12/91مــورخ  9109970221001730رأي شــماره د) 

مـورخ   592در مقام نقض دادنامـه شـماره    3دادگاه تجدیدنظر استان تهران 

 دادگاه عمومی حقوقی تهران. 190شعبه  11/7/91

 37صـادره از شـعبه    26/12/91مـورخ   9109970223701524رأي شماره ه) 

 321و  322در مقام نقض دادنامـه شـماره    4دادگاه تجدیدنظر استان تهران 

 دادگاه عمومی حقوقی تهران. 126شعبه  22/4/90مورخ 

ــورخ  9109970221600729رأي شــماره  و)  16صــادره از شــعبه  15/7/91م

 1241در راسـتاي تأییـد دادنامـه شـماره      5ران دادگاه تجدیدنظر استان ته ـ

  دادگاه عمومی حقوقی تهران. 43شعبه  12/11/90 مورخ

ــماره  ز) ــورخ  9109970220601015رأي ش ــعبه   28/8/91م ــادره از ش  6ص

 مورخ 196در راستاي تأیید دادنامه شماره  6دادگاه تجدیدنظر استان تهران 

  ان.دادگاه عمومی حقوقی تهر 215شعبه  17/2/91

ــماره  ح) ــورخ  910997022900978رأي ش ــعبه   24/8/91م ــادره از ش  29ص

 91/176در راستاي نقض دادنامـه شـماره    1دادگاه تجدیدنظر استان تهران 

  دادگاه عمومی حقوقی تهران. 164شعبه 
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 49صادره از شعبه  28/9/91مورخ  9109970225001347رأي شماره  )ط

 مورخ 844در راستاي تأیید دادنامه شماره  2دادگاه تجدیدنظر استان تهران 
  دادگاه عمومی حقوقی تهران. 14شعبه  27/9/89
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  رویه و تهافت آراء قضایی در امور کیفري

  کشور عالی دیوان شعب

 

  *شادي عظیم زاده

 اعاده دادرسی .1

  حکـم  بعد از قطعیتاقرار شاکی «کشور در تشخیصِ  عالی دیوانتهافت آراي« 

  به عنوان یکی از جهات اعاده دادرسی

کشور در مورد تشخیص اقرار شاکی بعـد از قطعیـت حکـم،     عالی دیوانشعب 

به عنوان یکـی از جهـات اعـاده     مبنی بر انصراف از شکایت و یا تغییر عنوان اتهامی

د کـه:  ــ ـان ــب بر این نظـر ی شعــبرخ که حالی؛ در اند داشتهدادرسی، اختلاف نظر 

کی در طـرح  شـا «دي شاکی پس از قطعی شدن حکم مبنی بـر اینکـه؛   ــرار بعــاق

، از موجبـات تجـویز اعـاده دادرسـی     »شکایت از متهمین دچار اشـتباه شـده اسـت   

تنظیمی بعد از  اقرارنامه، شعبی دیگر انصراف شاکی از اظهارات قبلی خود در باشد یم

 یلتفص .اند یرفتهنپذحکم قطعی را به عنوان دلیل جدید دال بر تجویز اعاده دادرسی 

  دلایل و مبانی استدلالی مذکور در آراء این محاکم به شرح ذیل است:

کشــور، بــه موجــب دادنامــه شــماره      عــالی دیــوان 11شــعبه  يرأ الــف)

ــورخ  9109970907100992 ــدتأ، در 11/10/1391م ــر اول؛  یی ــرارنظ  اق

 ییربـا  آدم عنوان زوال موجب مرتکبان، عمل از برداشت سوء به یشاک يبعد

  1.است یدادرس اعاده زیتجو جهات از و

  
  استادیار دانشگاه آزاد اسلامی.، . دکتري حقوق جزا و جرم شناسی*

azimzadehshadi@gmail.com 
)، پژوهشـگاه قـوه   1391دي مـاه سـال    -(کیفري  عالی کشور مجموعه آراي قضایی شعب دیوان .1

 .52و  51ص  ، ص1393، چاپ اول قضاییه، مرکز مطبوعات و انتشارات قوه قضاییه

  رأي: مطالعات آراي قضاییفصلنامه /  108

ــعبه  يرأب)  ــوان 15شـ ــالی دیـ ــماره   عـ ــه شـ ــب دادنامـ ــه موجـ ــور، بـ کشـ

 صــرفدوم؛  نظــر ییــدتأ، در 23/12/1391مــورخ  9109970907600879

 اعـاده  درخواسـت  قبـول  يبرا یموجب خود، یقبل اظهارات از یکشا انصراف

 ـ بـر  دال دی ـجد لی ـدل یکشـا  اقرارنامـه  لـذا  ،باشـد  ینم یدادرس  یگنـاه  یب

  ١.شود ینم یتلق هیعل ومکمح

 دادستان .2

  کشور در لزوم حضور دادستان یا نمایند وي در  عالی دیوانتهافت آراي

  جلسه رسیدگی

لزوم حضـور دادسـتان یـا نماینـده وي در      درخصوصکشور  عالی دیوانشعب 

غالب شعب دیوان بـر ایـن نظرانـد     که حالیجلسه رسیدگی اختلاف نظر دارند و در 

 بـرخلاف وي  نماینـده که تشکیل جلسه دادگاه بدون شرکت و حضور دادسـتان یـا   

بـا   گردنـد  یم ـ، آرایی ملاحظـه  شود یممحسوب  يرأقانون بوده و از موجبات نقض 

این مضمون که عدم حضور دادستان یا نماینده وي در جلسـات دادگـاه، در حـدي    

خدشه وارد کند. تفصیل دلایل و مبانی اسـتدلالی مـذکور    يرأنیست که به اساس 

  در آراء این محاکم به شرح ذیل است:

کشــور، بــه موجــب دادنامــه شــماره      عــالی دیــوان  16شــعبه  يرأالــف) 

نظـر اول؛ تشـکیل    ییـد تأ، در 12/10/1391مورخ  9109970907600693

ون و اصول جلسه دادگاه بدون شرکت دادستان و یا نماینده وي، برخلاف قان

کشــور بــه ترتیــب در  عــالی دیــوان 7و  33و آراي شــعب  ٢دادرســی اســت

ــه ــا دادنام ــماره  يه ــورخ  9109970910600648ش و  ٣ 10/10/1391م

  
)، پژوهشـگاه قـوه   1391اسفند ماه سال  -(کیفري  عالی کشور آراي قضایی شعب دیوانمجموعه  .1

 .39، ص 1393، چاپ اول قضاییه، مرکز مطبوعات و انتشارات قوه قضاییه

)، پژوهشـگاه قـوه   1391دي مـاه سـال    -(کیفري  عالی کشور مجموعه آراي قضایی شعب دیوان. 2

  .66-68ص  ، ص1393، چاپ اول ضاییهق، مرکز مطبوعات و انتشارات قوه قضاییه

 .68 -70ص  ص ،همان .3



  109/ رویه و تهافت آراء قضایی در امور کیفري 

نیــز واجــد همــین محتــوا  ١ 09/12/1391مــورخ  9109970909200729

  هستند.

ــعبه  يرأب)  ــوان 33شـ ــالی دیـ ــماره   عـ ــه شـ ــب دادنامـ ــه موجـ ــور، بـ کشـ

ــورخ  9109970910600790 ــدتأدر  07/12/1391م ــه  یی نظــر دوم: گرچ

حضور دادستان یا نماینده وي در جلسات دادگاه ضرورت قـانونی دارد ولـی   

چنانچه دادستان یا نماینده وي در این جلسات شرکت نکنند ایـن نقـص در   

  2خدشه وارد کند. يرأ براساسحدي نیست که 

 اختلاف در صلاحیت .3

  کشور درخصوص تعیین مرجع قضایی صـالح در   عالی دیوانرویه شعب

 اي یانهرارسیدگی به جرم کلاهبرداري 

و اصـطلاحاً   اي یانـه را هـاي  یسـتم سدر مواردي که کلاهبرداري با اسـتفاده از  

کارت به کارت کردن مبلغ مورد نظر کلاهبردار از طریق خودپردازهـا و ماننـد آنهـا    

 رامحل خروج مـال از یـد شـاکی     کشور عالی دیوانصورت گرفته است، غالباً شعب 

به عنوان محـل وقـوع    )که حساب بانکی شاکی در آن حوزه قضایی واقع بوده است(

. انـد  دادهآن محل را صالح به رسیدگی تشخیص  جرم فرض نموده و دادگاه واقع در

ــال،   ــور مثـ ــه طـ ــعبه  بـ ــوان 30شـ ــالی دیـ ــماره    عـ ــه شـ ــور در دادنامـ کشـ

کشـور در   عـالی  دیـوان  24شعبه  و 13913/ 19/10مورخ  9109970908600433

ــه شــماره  ــورخ 9109970908400878دادنام ــین  17/10/1391،4 م ــهروچن  اي ی

کشـور بـه ترتیـب در آراي     عـالی  دیـوان  29و  32. و همچنین آراي شعب اند داشته

  
)، پژوهشـگاه قـوه   1391اسفند ماه سال  -(کیفري  عالی کشور مجموعه آراي قضایی شعب دیوان 1.

 .58 -60ص  ، ص1393، چاپ اول قضاییه، مرکز مطبوعات و انتشارات قوه قضاییه

 .61، ص همان 2.

)، پژوهشـگاه قـوه   1391دي مـاه سـال    - (کیفري عالی کشور دیوانمجموعه آراي قضایی شعب .  3

 .28، ص 1393، چاپ اول قضاییه، مرکز مطبوعات و انتشارات قوه قضاییه

 .31، ص همان 4.
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ــماره  ــورخ  9109970910500865ش  9109970909300809و  02/12/1391م

  .اند بودهکه واجد همین محتوا  14/12/13911مورخ 

  کشور درخصوص تعیین مرجع قضایی صـالح در   عالی دیوانرویه شعب

  ل پیامکرسیدگی به جرم مزاحمت تلفنی با ارسا

در مواردي که مزاحمت تلفنی از طریق ارسال پیامک واقـع شـده اسـت؛ غالبـاً     

را که پیامـک توسـط شـاکی     اي ییقضاکشور، دادگاه واقع در حوزه  عالی دیوانشعب 

نـه دادگـاه محـل     ،انـد  نمـوده دریافت شده است به عنوان مرجع قضایی صالح تعیین 

کشـور در دادنامـه    عـالی  دیـوان  16شـعبه   به ارسال پیامک را. به طور مثـال،  مربوط

کشـور   عـالی  دیوان 6و شعبه  2 11/11/1391مورخ  9109970907600778شماره 

  .15/121/13913مورخ  9109970908800873در دادنامه شماره 

 

  
)، پژوهشـگاه قـوه   1391اسفند ماه سال  -(کیفري  عالی کشور مجموعه آراي قضایی شعب دیوان 1.

 .22و  20ص  ، ص1393، چاپ اول قضاییه، مرکز مطبوعات و انتشارات قوه قضاییه

)، پژوهشـگاه قـوه   1391بهمن ماه سال  -(کیفري  عالی کشور مجموعه آراي قضایی شعب دیوان 2.

 .31، ص 1393، چاپ اول قضاییه، مرکز مطبوعات و انتشارات قوه قضاییه

هشـگاه قـوه   )، پژو1391اسفند ماه سال  -(کیفري  عالی کشور مجموعه آراي قضایی شعب دیوان 3.

 .10و  9ص  ، ص1393، چاپ اول قضاییه، مرکز مطبوعات و انتشارات قوه قضاییه



 

 

  تهافت آراء قضایی در امور اداري

  دیوان عدالت اداري) شعب(

 

  *ثریا فاطمی

 صدور دستور موقت مبنی بر تخلیه خانه سازمانی  

 در 1346هاي سازمانی مصوب  خانه قانون نحوه استفاده از 3موجب ماده به 

را تخلیه  خانه ،مقررمهلت  ظرف ،هاي سازمانی صورتی که استفاده کننده از خانه

 و خواهد شد ع دولت برداشتــه نفــه بــنکند حقوق و مزایاي وي تا روز تخلی

استفاده از  نامه شرایط آیین 15تواند به استناد ماده  آن سازمان مربوط می علاوه بر

 منزل از یهتخل نسبت به ،وزیران هیأت 19/10/1363هاي سازمانی مصوب  خانه

  ید.ی و یا انتظامی اقدام نمایطریق مراجع قضا

در غالب موارد به دنبال اقدام سازمان متبوع به الزام مستخدم به تخلیه خانـه  

شـکایت در   سازمانی نیـز اقـدام بـه طـرح     خانهاز  کننده استفادهسازمانی، مستخدم 

. نمایـد  یم ـدیوان و درخواست صدور دستور موقـت مبنـی بـر جلـوگیري از تخلیـه      

صـدور   درخصـوص بررسی اجمالی آراي صادره از سوي شعب دیـوان عـدالت اداري   

دستور موقت مبنی بر جلوگیري از تخلیه خانه سازمانی بیانگر آن است که در میان 

 موضوع مذکور وجـود نـدارد   درخصوصر و واحدي ــه مستقــوان، رویــب دیــشع

در حالی که غالب شعب دیوان، جلوگیري از تخلیه خانـه سـازمانی را حـائز شـرایط     

خواسـته   درخصـوص برخـی دیگـر از شـعب     .انـد  دادهصدور دستور موقت تشخیص 

. لازم بـه ذکـر اسـت    نماینـد  یم ـمشابه، اقدام به رد درخواست صدور دستور موقت 

  
  . دکتري حقوق جزا و جرم شناسی، استادیار دانشگاه آزاد اسلامی.*

azimzadehshadi@gmail.com 
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درخواسـت دسـتور موقـت، یکسـان      نیز در صدور قرار رد یرالذکراخاستدلال شعب 

در حالی که تعدادي از شعب دیوان، تخلیـه خانـه سـازمانی را موجـب ورود      نیست

دیگر از شـعب   برخی .اند نمودهرار رد درخواست صادر ــخسارت تشخیص نداده و ق

تخلیه خانـه سـازمانی، در    برعدمصدور دستور موقت مبنی  اساساًکه  ندانظربر این 

  .باشد یمملک  قوعواختیارات دادستان شهرستان محل  حیطه تکالیف و

درخواست صدور  درخصوصبرخی آراي صادره از شعب دیوان عدالت اداري 

  :باشد یمدستور موقت مبنی تخلیه خانه سازمانی به شرح ذیل 

وان عدالت اداري ــم دیــت و نهــه بیســدر تأیید استدلال اول: رأي شعبالف) 

رأي  18/9/91.1 مـورخ  9109970900101955 به موجب دادنامـه شـماره  

ــعبه ــر شـ ــماره    دیگـ ــه شـ ــب دادنامـ ــه موجـ ــدالت اداري بـ ــوان عـ  دیـ

، آراي شعبه هشـتم دیـوان عـدالت    18/1/912 مورخ 919970900802114

و  6/12/913 مـــورخ  9109970900602843 يهـــا شـــمارهاداري بـــه 

: تخلیـه خانـه سـازمانی    4 1392ره در تیر ماه صاد 9209970900800684

، به نحـوي کـه جبـران آن در آتیـه     گردد یمموجب ورود خسارت به شاکی 

  متعسر خواهد بود.

 يهـا  شـماره در تأیید استدلال دوم: آراي شعبه اول دیوان عدالت اداري بـه  ب) 

 9209970900100606 و 14/2/92٥مــــــورخ  9209970900100114

، رأي شعبه هشتم دیوان عدالت اداري بـه موجـب   1392٦صادره در تیرماه 

  
 مرکـز  ،قضـاییه  قـوه  پژوهشـگاه  )،91(سـال   دیوان عـدالت اداري  شعب قضایی آراي مجموعه 1.

  .173، ص 1393 اول چاپ ،قضاییه انتشارات قوه و مطبوعات

  .372، ص همان. 2

  .499 ، صهمان. 3

 .پیوست یک .4

 قـوه  پژوهشـگاه  )،92(فـروردین و اردیبهشـت    دیوان عدالت اداري شعب قضایی آراي مجموعه .5

  .57، ص 1393 اول چاپ ،قضاییه انتشارات قوه و مطبوعات مرکز ،قضاییه

  .پیوست دو. 6
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: دلائل 1392١صادره در مرداد ماه  9209970900800877دادنامه شماره 

دلائل ارائه شده در حدي که مثبت ایجاد خسارت در صورت اجراي دسـتور  

تخلیه منزل به نحوي که جبران آن در آتیه متعسر باشد نبـوده و فوریـت و   

 .گردد ینمضرورت آن احراز 

 يهـا  شـماره در تأیید استدلال سوم: آراي شعبه هفتم دیوان عدالت اداري به ج) 

 9209970900700343 و ٢ 91صــادره در آبــان  9109970900701506

سـازمانی وظیفـه دادسـتان محـل وقـوع       يها خانهتخلیه  :14/2/92٣ مورخ

ملک بوده و صدور دستور موقـت نسـبت بـه اختیـارات وي کـه از مقامـات       

  .باشد ینمقضایی است، قانونی 

   

  
 .پیوست سه. 1

  .105، ص همان .2

 .58)، پیشین، ص 92(فروردین و اردیبهشت  دیوان عدالت اداري شعب قضایی آراي مجموعه .3
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  ها یوستپ

  9209970900800684 شمارهمتن دادنامه  ـ پیوست یک

 ارائـه  دلائل هکنیا به نظر آن ضمائم و کیشا دادخواست مفاد یبررس با

 ـ میتصـم  ياجـرا  صـورت  در خسارت ورود جادیا مثبت هک يحد در شده  ای

 ـفور و بـوده  باشد متعسر هیآت در آن جبران هک يبنحو عنه معترض اقدام  و تی

 منطبـق  موضـوع  هـذا  علی ،گردد یم احراز زین موقت دستور صدور ضرورت

 ـ بـه  و دهیگرد صیتشخ يادار عدالت وانید قانون 15 ماده بر  جهـت  نیهم

 اعـلام  و صادر خصوص نیا در مطروحه موقت دستور درخواست قبول قرار

  .گردد یم

  9209970900100606 شمارهمتن دادنامه  ـ پیوست دو

 برعدم یمبن موقت دستور صدور بر مبنی شاکی شکایت درخصوص

 چون آن، ضمائم و کیشا دادخواست مفاد یبررس با یسازمان خانه هیتخل

 ياجرا صورت در خسارت ورود جادیا مثبت هک يحد در شده ارائه دلائل

 نبوده باشد متعسر هیآت در آن جبران هک ينحو به عنه معترض اقدام ای میتصم

 هذا علی ،رددــگ ینم احراز تــموق دستور دورــص ضرورت و تیفور و

 گرید و يادار عدالت وانید دیجد قانون 15 ماده بر منطبق موضوع

 مطروحه درخواست رد قرار جهت نیهم به و دهینگرد صیتشخ آن مقررات

 خواسته اصل به نسبت است یهیبد. شود یم اعلام و صادر خصوص نیا در

  .دیگرد خواهد یمقتض يرأ صدور به مبادرت و یدگیرس

  :9209970900800877 شمارهمتن دادنامه  ـ پیوست سه

 چون آن ضمائم و مستندات و.) م.ص( خانم دادخواست مفاد یبررس با

 ياجرا صورت در خسارت ورود جادیا مثبت هک يحد در شده ارائه دلائل

 تیفور و نبوده باشد متعسر هیآت در آن جبران هک ينحو به منزل هیتخل دستور

 یاقــالح رهــتبص با منطبق موضوع هذا علی ،گردد ینم احراز آن ضرورت و

 و دهینگرد صیتشخ 1385 سال مصوب يادار عدالت وانید قانون 15 ماده به

  .گردد یم اعلام و صادر مطروحه درخواست رد قرار جهت نیهم به

  



 

 

  گزارش نشست نقد رأي:

  روي چککرد بر  اثر خط زدن حواله

 

  *نـجفی درضایحم:  تنظیم

هـران بـا   تجدیـدنظر اسـتان ت   هاي دادگاهنقد رأي  جلسهنوزدهمین 

جمعـی از قضـات   با حضور » کرد بر روي چک اثر خط زدن حواله«موضوع 

هاي تجدیدنظر استان تهران و آقاي دکتـر کاویـانی، عضـو     محترم دادگاه

 1394ه یکم اردیبهشت ماطبایی، در تاریخ هیأت علمی دانشگاه علامه طبا

  در سالن ولایت دادگستري استان تهران برگزار گردید.

  رأي مورد بحث

  

  مشخصات رأي

  9209970223200660شماره دادنامه: 

  13/5/92 : رسیدگی تاریخ

  دادگاه تجدیدنظر استان تهران 32شعبه کننده:  رسیدگیمرجع 
  

طرف واهی آقاي ب. ن به وکالت از ــرخــدیدنظــتج درخصوص

 7/3/92 – 920143. ن نسبت به دادنامه شماره م يآقابه طرفیت  آقاي س. ر

دادگاه عمومی حقوقی تهران که به موجب  83صادره از سوي شعبه محترم 

رخواه به طرفیت تجدیدنظرخوانده ــدنظــدیــدعوي تج وصــدرخصآن 

  
  .هییقضاقوه  پژوهشگاه علمی هاي همکاري و ارتباطات دفتر کارشناس *

HamidZeini@gmail.com 
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ریال قرار رد  150000000به خواسته مطالبه وجه یک فقره چک به مبلغ 

دعوي به لحاظ انتقال چک از طریق ظهرنویس به تجدیدنظرخواه با وصف 

عدم امکان انتقال آن از ناحیه دارنده ماقبل وي به علت خط خوردن کلمه 

از ادر شده است و دادگاه با عنایت به مستفاد ــک صــدر متن چ کرد حواله

قانون تجارت چون اداره صادر کننده  312و خاصه ماده  311و  310مواد 

قرار گرفته و  گذار قانونتوجه  چک مورد احترام و نفع ذيچک در تعیین 

آن سلب  نفع ذيکرد در متن چک این حق را از  خط زدن کلمه حواله

با خواهی را کند تجدیدنظر به دیگري منتقل می کند که ظهرنویسی آن را می

 هاي دادگاهدادرسی  آیینقانون  348یک از جهات منعکس در ماده  هیچ

همان قانون  353 به ماده مستنداًعمومی و انقلاب در امور مدنی منطبق ندیده 

  کند. ضمن رد تجدیدنظرخواهی قرار تجدیدنظرخواسته را تأیید می

مستشار دادگاه ـ دادگاه تجدیدنظر استان تهران 32رئیس شعبه   

حسنی علی حاجی ـ حمیدرضا قمري   
 

پس از طرح موضوع به بیان دو نظریه موجود ، آقاي اهوارکی در ابتداي جلسه

  در این زمینه پرداختند.

تأثیري در انتقال و گردش چک ندارد، زیرا چک یک  کرد حوالهخط زدن   .1

توانند با اراده خودشان گردش سند تجاري  سند تجاري است (اشخاص نمی

  آن را متوقف کنند).

را خط  کرد حواله ،صادرکنندهتواند دخالت کند. زمانی که  اراده طرفین می .2

زد، شخصیت طرف گیرنده چک مد نظرش بوده و فقط همان شخص 

  تواند آن چک را وصول کند. می

کند:  نظر اول را تأیید می 31/5/1389 بانک مرکزي به استناد بخشنامه مورخ

به صرف  ، چک»قانون صدور چک 2ماده «و » قانون تجارت 312ماده « براساس

لذا درج مهر غیرقابل انتقال، فاقد اعتبار بوده و نیز درج  ،یابد میظهرنویسی انتقال 

ها بر روي اوراق چک، فاقد جنبه قانونی و مقرراتی  آن توسط برخی از بانک

  باشد. می

نظر دوم  ،12/10/1367 مورخ 6759/7شماره  نظریهبه استناد  اداره حقوقی

در » کرد حواله«زدن کلمه  که صادرکننده چک با قلم کند: نظر به این را تأیید می



  117/ گزارش نشست نقد رأي: اثر خط زدن حواله کرد بر روي چک 

 سلب کرده ،صادر شدهجهش  نویسی را از کسی که چک در و حق پشت ،متن چک

] …کننده هم با پذیرش چک به این نحو با این امر موافقت کرده [ و دریافت

ه بانک را براي دریافت وجه چک و ] حق مراجعه ب…بنابراین دارنده فعلی چک [

  نیز حق اقامه دعوي کیفري نخواهد داشت.

  :یدنظرتجددادگاه  32قاضی شعبه آقاي قمري، 

گوید: چک ممکن است در وجه حامل یـا شـخص    قانون تجارت می 312ماده 

کرد باشد. ممکن است به صرف امضا در ظهر، بـه دیگـري منتقـل     معین یا به حواله

در وجـه شـخص    -2 در وجـه حامـل   -1نکته قید شده است:  3 ،شود. در این ماده

قطعـاً از   گـذار  قـانون بیهـوده نیسـت و   » کـرد  حواله« کلمه. قید کرد حواله -3 معین

طرف بـرایش مهـم   » شخصیت«آوردن آن، قصدي داشته و طبق نظر اداره حقوقی، 

  بوده است.

بنابراین  .ک وسیله کسب اعتبار اشخاص هم هستچک ی ،امروز در جامعه

کند، مقصودش این است که  صادر می» الف«وقتی شخصی چکی را در وجه آقاي 

فقط آن شخص معین به بانک مراجعه کند و چک را بگیرد. اگر قصدش این نبود، 

  .زد ینمرا خط » کرد حواله«قید 

اي است  بانک مرکزي هم درست است. منظور، ظهرنویسی بخشنامه

والا اگر در متن چک قید شده باشد  شده باشده به طرق قانونی انـجام ک

» ب«کرد خط زده شده باشد و این چک توسط شخص  و حواله» الف«آقاي 

به بانک برود، این شخص اخیر دارنده قانونی نیست و حق مطالبه وجه 

  چک را ندارد.

  :علمی دانشگاه علامه طباطبایی هیأتعضو دکتر کاویانی، 

  تواند باشد: مورد می 3» کرد حوالهبه «خط زدن قید  نتیجه

است،   »براتی«مانع انتقال از نوع  -3 .مانع انتقال است - 2 .بی اثر است -1

  شود. ولی مانع انتقال مدنی نمی
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هاي قرارداد را پیدا کنیم. سؤال  براي یافتن پاسخ، باید قصد مشترك طرف

کند که مورد  چه چیزي را انشا می کرد حوالهچک به  صادرکننده«اینجاست که: 

 را طلبی از … مبلغ …بانک «نویسد:  او می» گیرد؟ هاي مقابل قرار می قبول طرف

، با این »بعدي طلب بپردازید گیرندگان انتقالیا » الف« به دارم، بانک آن از که

  شرایط:

کنم که اگر بانک نپرداخت،  بعدي تعهد می گیرندگان انتقالیا » الف«در برابر  –

  ).249بپردازم (مطابق ماده 

ــه   - ــود ب ــوم ش ــر معل ــف«اگ ــر   » ال ــود را در براب ــان خ ــدیون نیســتم، کماک م

  »دانم (تعهد براتی). بعدي متعهد می گیرندگان انتقال

، بـا  نویسـد  یمهمان چیزها را  زند، میرا خط   »کرد الهبه حو«و کسی که قید 

امـا اگـر   «که شرط دوم او در پرداخت به این صورت تغییر کـرده اسـت:   این تفاوت 

گیرنـدگان بعـدي نیـز     مدیون نیستم، خود را در برابـر انتقـال  » الف«معلوم شود به 

  »دانم. متعهد نمی

  ادله اثبات یا رد این ادعا

باید چنین انتقالی را صحیح  لذا ،استحرکت  اصل صحت نقطه آغاز .1

  که ثابت کنیم چنین انتقالی باطل یا غیرنافذ است: دانست، مگر این

بودن طرفین معامله است، مگر  نفع ذيفرض معامله در  از نظر اقتصادي پیش -

  که خلافش ثابت شود. بنابراین ابتدا به ساکن مخالفتی با معامله نیست. این

  کنند. خوردگی نمی خط ها توجهی به عرف بانک: بانک -

مورد نقل و انتقال واقع » کرد حوالهبه «خوردگیِ  هاي با خط عرف بازار: چک -

  شوند. می

هـاي   المللی در ایـن مـورد: اگرچـه مـا بـه کنوانسـیون       صراحت مقررات بین .2

ایم، ولی قواعد و مقررات نشـان از منطـق حـاکم     المللی مربوطه نپیوسته بین

کنوانسـیون ژنـو    14راتی است. پاراگراف دوم ماده بر اسناد تجاري و تعهد ب

چـک در وجـه شـخص معـین بـا قیـد صـریح بـدون         « گوید: می در این باره



  119/ گزارش نشست نقد رأي: اثر خط زدن حواله کرد بر روي چک 

] قابـل  …کرد یا عبـارتی نظیـر آن، تنهـا بـه صـورت انتقـال سـاده [        حواله

  »واگذاري به غیر است.

کرد)  خوردگی به حواله قانون تجارت با این انتقال (با خط 312ماده  .3

حامل  - 1: شود یمگوید چک به سه صورت صادر  کند و می ی نمیمخالفت

  کرد. به حواله -3در وجه شخص معین  -2

چک به وسیله ظهرنویسی قابل نقل و انتقال : «گوید یماین ماده قانونی در جایی 

خوردگی  ال با خطقورد انتدر م 312گوید. بنابراین ماده  و چیز بیشتري نمی» است

  هاي دیگر تکمیل کرد. حل سکوت را باید با عرف یا راهساکت است و این 

به خاطر مهم بودن » کرد حواله به«کند خط زدن  در پاسخ کسی که ادعا می

چک براي صادرکننده آن است و آن را براي عدم جواز  کننده دریافتشخصیت 

داند، باید گفت در  پرداخت در دادگاه (بعد از شکایت از صاحب چک) دلیل می

دهد  شوند، که نشان می ها وصول می ها در بانک که روزانه بسیاري از این چکحالی 

، تنها دلیل کند یمرا وصول  ناآنها مهم نبوده چه کسی چک  نندهبراي صادرک

تواند باشد که: اگر صادرکننده چک ایرادي  کرد این می منطقی براي خط زدن حواله

، قصد »کرد به حواله«خط زدن قید کننده داشته باشد، با  در برابر اولین دریافت

حق استناد به ایرادش  خواهد خلاصی خود را از انتقال براتی داشته، بنابراین می

یعنی اگر دارنده فعلی چک به دادگاه برود و وجه چک را مطالبه کند،  ؛باقی بماند

ه چک بدهکار نبوده، پس ملزم ــده اولیــد که به دارنــده ثابت کنــاگر صادرکنن

  ه پرداخت وجه چک به دارنده فعلی هم نخواهد بود.ب

  :استان تهران یدنظرتجدمستشار دادگاه آقاي حمزه شریعتی، 

جـا [بـه صـرف     در هـیچ  312. در مـاده  کنـد  ینم ـ مـا عـدا  نفـی   ،ءیش ـ اثبات

  کننده چک] سلب اختیار نشده است. ، از دریافتکرد حوالهخوردن  خط

قوانین براتی است. چک یک سند عادي است و اعتبار قوانین مدنی بالاتر از 

رسد با خط خوردن  یــر مــر این مبنا، به نظــالاجرا است و ب در حکم اسناد لازم

  شود. ، انتقال براتی هم نقض نمی»کرد حوالهبه «
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مشـورتی   نظریـه تنها سلب اختیاري که براي ظهرنویسـی آمـده، مربـوط بـه     

کـه صـادرکننده چـک بـا قلـم زدن در       نظر به این «است:  5/8/1382مورخ  6419

جهـش  نویسـی را از کسـی کـه چـک در و     کرد، در متن چک حق پشت حواله کلمه

سـؤال اینجاسـت کـه: نظریـه مشـورتی چقـدر        ...»صادر شده، سـلب کـرده اسـت    

که آیا در قانون تجارت صراحتاً چنین سلب اختیـاري بـه صـرف     اهمیت دارد؟ و این

  کرد آمده است؟ خیر. هخوردگی به حوال خط

دارنده هر سند در وجه حامل، مالک براي «قانون تجارت آمده:  320در ماده 

توانیم  ما نمی». شود، مگر در صورت خلاف مطالبه وجه آن و محق محسوب می

سند را با این نظریات سلب کنیم. وقتی شخص محق است مبلغی را  دارندهمالکیت 

  تواند آن را به فرد دیگري نیز انتقال دهد. بگیرد، می

کند و اثرات آن  مالکیت و اقتدارِ دارنده را سلب نمی کرد حوالهخط زدن قید 

  برد. را از بین نمی

  :استان تهران یدنظرتجددادگاه  39رئیس شعبه آقاي شفیعی خورشیدي، 

خوردگی  بعدي چک، با خط کننده دریافتعرف بانکی مبتنی بر سلب اجازه از  -

 50جانب از حدود  تحقیقات شخصی این نتیجهاست. این   »کرد به حواله«

ها اجرا  نفر از کارکنان بانک بوده است و آنچه اکنون در این مورد در بانک

  شود، بر مبناي دستور از بالا (بانک مرکزي) است، نه عرف بانکی. می

طرفین در زمان صدور چک و  ارادهقانون مدنی حاکم است.  10در اینجا ماده  -

هاي  ه گیرندهحق انتقال آن را ب ،چک گیرندهشرط ضمن عقد این است که: 

  بعدي ندارد.

اما در  ،اجراي قواعد آمره الزام آور است حقوق تجارت عموماً از قواعد آمره است و -

  ایم. کنوانسیون ژنو، باید گفت ما به این پیمان ملحق نشده 18و  14مورد مواد 

  :استان تهران یدنظرتجددادگاه  69رئیس شعبه آقاي ولدخانی، 

 نظر صادرکننده بوده حمطم ،گیرنده چکو  نفع ذيشخصیت ن مطلب که ــای

  به هیچ وجه قابل قبول نیست.
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  :استان تهران یدنظرتجدمستشار دادگاه ، یمؤمنآقاي 

  ماهیت چک چیست؟  .1

قانون پاسخ این  چون پرداخت؟ وسیلهآیا جانشین و در حکم پول است یا 

  بانک، محلی ندارد: رویهسؤال را داده، مراجعه به عرف و 

تنها در تاریخ مندرج در آن یا پس از  ،چک«گوید:  قانون صدور چک می 3ماده  -

  ».تاریخ مذکور قابل وصول از بانک خواهد بود

بانک مکلف است به منظور اطلاع «گوید:  قانون صدور چک می 4ماده  -

رگ (گواهی عدم پرداخت) آن را ــصادرکننده چک، فوراً نسخه دوم این ب

  ...».صاحب حساب که در بانک موجود است، ارسال دارد به آخرین نشانی 

کسی که وجه چک را دریافت «گوید:  قانون تجارت می 316همچنین ماده  -

ر وجه حامل باشد. براي کند، باید ظهر آن را امضا کند؛ اگرچه د می

بار براي دریافت وجه چک به بانک  چه کسی براي اولین که اینتشخیص 

ات را ــده، مشخصــدارن مراجعهها مکلفند به محض  ه کرده، بانکــمراجع

این تکلیف را بر بانک  گذار قانونبه صورت کامل با ذکر تاریخ قید نمایند. 

  .رده، چون مهم است دارنده چک کیستمعین ک

  شرایط شکلی چک چیست؟ .2

در اسناد براتی، شرایط شکلی سند مهم است؛ تا جایی که این شرایط گاهی حتی 

  کند. امتیازهاي این سند تجاري (چک) عبارتند از: می وجه نقد یا پول متمایزسند را از 

  )19مسئولیت تضامنی وکیل و صاحب حساب (مطابق ماده  -

  )16امکان اجرا از طریق اجراي ثبت و رسیدگی خارج از نوبت (مطابق ماده  -

  مطالبه خسارت تأخیر تأدیه در تاریخ سررسید -

  ورشکستگی در مسئولیت کیفريعدم تأثیر حکم  -

  امکان نمایندگی در وصول چک -

که این امتیازها براي پول وجود ندارد یا شناخته نشده است،  با توجه به این

چک را باید سند بدانیم و شرایط شکلی آن را که از مقررات آمره قانون تجارت 
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ظهرنویسی این شرایط شکلی، رعایت قوانین عمومی  جملهاست، رعایت کنیم. از 

اي که از مجراي  است. سند تجاري با ظهرنویسی قابل انتقال است، اما ظهرنویسی

  قانون و مطابق قانون باشد.

  طرفین چه بوده است؟ اراده .3

و قصد طرفین بر دریافت وجه، صرفاً براي  در این تعهد مدنی یا پایه، اراده

  کسی است که چک به نام او صادر شده است.

  کننده شخصیت وصول .4

ن و ــص معیــل، شخــحام دستههاي چک را به سه  کننده افتـدری گذار قانون

کننده واجد شخصیت  دریافت گذار قانونتقسیم کرده است، بنابراین از نظر  کرد حوالهبه 

  توانست به هر عنوانی صادر شود و قابل ظهرنویسی باشد. بوده، وگرنه چک می

شخصیت  گذار قانوناز نظر  پس .لیت ظهرنویسی را باید داشته باشدچک قاب

  کننده مهم بوده. وصول

ده به عنوان خالق سند قابلیت ظهرنویسی را (با خط زدن ــادرکننــوقتی ص

  سلب کرد، امکان ظهرنویسی وجود ندارد.») کرد حوالهبه «

  :رئیس کل دادگستري استان تهرانآقاي اسماعیلی، 

این  1357اختلاف در این موضوع، هم جدي و هم دیرینه است. از سال 

اختلاف در نوشته استادان و آراي همکاران قضایی وجود داشته است. در سال 

از  یدنظرتجددادگاه  28و  14آراي صادره در شعبه  به دلیل اختلاف در 1389

عمومی دیوان عدالت اداري تقاضاي رأي تعیین وحدت رویه شده که تاکنون  هیأت

  این رأي صادر نشده است.

که در مورد شق دوم (اثر براتی)  من با نظرات دکتر کاویانی موافقم، جز این

  تردید دارم.

شود قانون تجارت در این مورد ابهام دارد، اما ما قواعد و  هرچند گفته می

پذیري چک  انتقالایم. از جمله این اوصاف، قابلیت  ي را پذیرفتهاوصاف اسناد تجار
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ل، شخص معین یا ــه حامــچک قابلیت انتقال در وج ست.آن ااست که در ذات 

قابلیتی را » کرد به حواله«تواند با خط زدن  کرد را دارد و صادرکننده نمی به حواله

  که قانون براي چک در نظر گرفته، از آن سلب کند.

وي آن خط ر» کرد به حواله«که  ،رادر مورد عرف بازار و بانک: اگر ما چکی  -

غیرقابل انتقال به غیر بدانیم، در این صورت باید شکایت از بانک را  ،خورده

  ها، قابل استماع بدانیم. چک گونه اینبه دلیل پرداخت به غیر با 

  :استان تهران یدنظرتجدمستشار دادگاه آقاي جعفري شهنی، 

المللی خارج از کشور است و این قوانین در  متخذ از قوانین بین ،قانون چک

نتقال روي چک خط خورده باشد، آن را به عنوان یک ا» کرد به حواله«صورتی که 

موافق، چک را با این  ارادهیعنی هر دو طرف با قصد و  ؛اند ساده یا محدود پذیرفته

ل عدم استماع ایرادات یا اصل عدم توجه پذیرند: صادرکننده با علم به اص شرایط می

چک نیز آن  دارندهبه ایرادات (به عنوان اصول قوانین حاکم بر چک) اعطا کرده و 

 3را نه به عنوان یک سند تجاري، بلکه به عنوان یک سند عادي و از مصادیق بند 

  کرد پذیرفته است. خوردگی حواله به عنوان یک طلب مدنی، با قبول خط 292ماده 

  :استان تهران یدنظرتجدمستشار دادگاه آقاي قیصري، 

انتقال  اما از این نظر که ،موافقم تجدیدنظراز لحاظ نتیجه، با رأي دادگاه 

  انتقال مدنی آن ممکن است. ولیتجاري این چک صحیح نیست، 

ولی در انتقال مدنی، دین  ،شود یمدر نقل و انتقال اسناد تجاري، سند منتقل 

کند که  شود. از آثار انتقال مدنی این است که دارنده به کسی مراجعه می منتقل می

کند). به این ترتیب حق دعوا از  این چک را به او داده (به ید ماقبل خود مراجعه می

  شود. چک سلب می صادرکنندهفرد ثالث نسبت به 

  :استان تهران یدنظرتجدمستشار دادگاه آقاي حاج حسنی. 

انتقال چک  حق ،»کرد به حواله«خوردگی  طــد با خــاي که معتقدن هــدست

 دستهکنند، ولی  قانون تجارت استناد می 312شود، به ماده  به ثالث سلب می
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گویند قانون تجارت یا قانون چک انتقال را  مخالف، استناد قانونی ندارند و فقط می

  منع نکرده است.

اي اسـت کـه بـه موجـب آن      چک نوشـته «گوید:  قانون تجارت می 310ماده 

دهد که وجوهی را کـه در نـزد شـما دارم، کـلاً      علیه دستور می صادرکننده به محال

ک را دسـتور  ــ ـا چــ ـر مــ ـاگ». یا بعضاً مسترد کنید یا بـه آورنـده تحویـل دهیـد    

ک دارد، ــ ـریح قانون) و صـاحب چـک را مالـک وجهـی کـه در بان     ــبدانیم (به تص

زدن  دهـد عمـل و رفتـار کنـد و اتفاقـاً خـط       ک باید به نحوي که او دستور مـی ــبان

شود تا جایی که خیلی دعاوي به ایـن طریـق در    کرد، باعث اعتبار به چک می حواله

دارد و بـراي  » وجـه «ندارد؛ بلکه » طلب«. صادرکننده چک استمحاکم قابل اثبات 

خواهـد، عمـل    اید آن طور که صاحب مـال مـی  دهد و بانک ب پرداخت آن دستور می

  کند.

گواهی عدم » کرد به حواله«هایی با خط خوردگی  براي چک ها بانکوقتی 

خوردگی و دستور صادرکننده  ، دلیل بر این است به این خطکنند یمپرداخت صادر 

  دهند. ترتیب اثر می

ها در طول زمان  مطابق قانون و مقررات تنظیم شده است. بانک ،چکشکل 

اند که چک باید به این شکل تنظیم شود و بر این اساس، کلمه  به این نتیجه رسیده

  اند. کرد را در متن چک آورده حواله

خـط بخـورد، مبلـغ    » کرد حواله به«شود استنباط کرد که اگر  می 312از ماده 

به شخصـی کـه نـام او در چـک منـدرج شـده، پرداخـت        مندرج در چک فقط باید 

  شود.

ده، آنچه قانون تجارت بود، زیرا مطابق این ما 310استناد ما به ماده 

معتبر است و اراده صادرکننده این بوده که چک صرفاً  صادرکننده چک امضا کرده

  به شخص مورد نظر او پرداخت شود.

  :علمی دانشگاه علامه طباطبایی هیأتعضو دکتر کاویانی، 

  از مجموعه مطالب مطرح شده، این نتایج به دست آمد:
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شـک باشـد بایـد بـه اصـل       ،اصل صحت: اگر در صحیح بودن این انتقال  .1

  صحت معتقد بود.

حلی که منفعت  جویانه هستیم؛ راه ما در قراردادها به دنبال راه حل آشتی .2

مخالفـت کنـیم؛    ،انتقـال ي نیسـت بـا   نیـاز  پس طرفین را تا حد ممکن حفظ کند.

  توانیم فقط با آثار انتقال براتی مخالفت کنیم. می

شـرط منـع نقـل و انتقـال، لزومـاً       نتیجهاش بطلان نیست و  شرط، نتیجه .3

توان حـق فسـخ و    تواند بطلان باشد؛ می بطلان آن نیست، بلکه یکی از نتایج آن می

  صادر کرد.توان  ران خسارت را نیز قائل شد. پس حکم صریحی نمیــجب

فهـم مشـترك    .در قرارداد، فهم مشترك ملاك است نه اراده یـک طـرف   .4

  چیست؟

پول مهم باشد؟ اصل  کننده دریافته ممکن است شخصیت فرد ــونــچگ .5

العاده استثنایی که بـه   جز در موارد فوق ر این است که شخصیت طرف مهم نیستب

  کنیم. را خراب نمی مان حکمخاطر آن 

و بر قابلیت نقل و انتقال چـک،  چک چه چیزي را پذیرفته؟ گمان ا دارنده .6

  خوردگی است. رغم خط به

عقـد  «نقل و انتقال مدنی با هر روشی ممکن است، از جمله ظهرنویسـی:   .7

د انشا به شرط مقرون بودن به چیزي که دلالت بـر قصـد   ــود به قصــش محقق می

منتها این ظهرنویسی آثار انتقال براتی را ندارد، بلکه آثار انتقـال مـدنی دارد؛   ». کند

  .محفوظ بودن حق استناد به ایراداتیعنی 

در این مورد سـاکت اسـت و   در مورد استناد به قانون، قانون تجارت ایران  .8

  .بیابیممنطقی حل  باید یک راه ما خود

  .است  »دین« و پول او در نزد بانک» طلبکار«چک  صادرکننده .9

هـا خـط خـورده و در دسـت      آن  »کـرد  حوالـه  بـه «که هایی  در مورد چک .10

شخص ثالث است، بانک به نام همان شخص ثالث گـواهی عـدم پرداخـت را صـادر     

  و انتقال را پذیرفته. معنا که نقل بدینکند  می
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مخالفـت   »کرد حواله به«خوردگی  خطا با انتقال چک با نتیجه: مناسب است م

نه انتقال براتـی، زیـرا در    به آثار انتقال ساده محدود کنیم نکنیم، ولی آثار انتقال را

  انتقال براتی حق استناد به ایرادات از بین خواهد رفت.

  :یدنظرتجددادگاه  32قاضی شعبه آقاي قمري، 

ت بیهوده نبوده است. اگر قرار انون تجارــق 312کرد در ماده  والهــد حــقی

(به شخص ثالث) باشد، پس چرا » کرد خوردگی به حواله خط«چک حتی با  انتقالبر

  قید شده است؟» کرد به حواله«عبارت 

در اینجا مصداق ندارد. فقط در مورد چک در » الناس مسلطون علی اموالهم «

سندي که در وجه شخص  . درشود یمدارنده محسوب  ،وجه حامل، شخص اخیر

  کرد آن خط خورده باشد، او دارنده نیست. معین است و قید حواله

اصل صحت در جایی است که خلافش وجود نداشته باشد. وقتی در مفـاد  

آمده، اتفاقاً با ایـن انتقـال مخالفـت کـرده     » کرد حواله به «قانون تجارت عنوان 

  است.

بینـد کـه    مـی  ،چـک  کننـده  دریافـت کـه   زمـانی . در اینجا اراده طرفین وجود دارد

حداقل به صورت ضمنی پذیرفته که حق ندارد آن را بـه شـخص    کرد خط خورده، حواله

  ثالث بدهد.

براي صادرکننده، اتفاقاً شخصیت دارنده چک مهم است (اهمیت دارد که او 

  آشنا باشد یا ناشناس).

مبلغ  - کرد چک  علیرغم خط زدن حواله - هایی که  در مورد صادرکننده

جا بزه یا جرمی  ، در ایناند نداشتهتوسط شخص ثالث دریافت شده و شکایتی هم 

  شکایت کنند. ناآنواقع نشده که 

  :یدنظرتجددادگاه  32قاضی شعبه آقاي مرادي، 

 3هاي بانکی صرفاً یک دستور مافوق نیستند. قسمت آخر مـاده   بخشنامه

هرگاه در متن چـک  «بینی کرده که:  قانون اصلاحیه چک، همان مطلب را پیش
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شرطی براي پرداخت ذکر شده باشد، بانک به آن شرط ترتیب اثر نخواهـد داد.  

 ـاگر ایـن خ  زدن را بـه عنـوان یـک شـرط محدودکننـده در نظـر بگیـریم،         طــ

تصریح کرده که بانک ترتیب اثـر ندهـد و مبلـغ چـک را      2ه ددر ما گذار قانون

  پرداخت کند.

  موافقت کردند. تجدیدنظردادگاه  حاضران در جلسه با رأي اکثر نتیجه نهایی:

  


