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یا عنوان علمـی، نشـانی دقیـق    
 
تنظـیم و بـه   

صـفحه باشـد.   
کلمـه)  

خـانوادگی  

در پایان مقاله فهرست منابع استفاده شـده در مقالـه بـه ترتیـب حـروف      

خانوادگی نویسنده، نام نویسنده، نـام کتـاب، نـام متـرجم (در     
صورتی که کتاب ترجمه باشد)، شماره جلـد، ناشـر، نوبـت چـاپ،     

خانوادگی نویسنده، نام نویسنده، عنـوان مقالـه (داخـل گیومـه     
 ،

 هیأت تحریریه در چاپ و اصلاح و تلخیص و ویرایش مقالات آزاد است.
یا عنوان علمـی، نشـانی دقیـق    
 پستی، تلفن تماس و نشانی الکترونیکی نویسنده در پایان مقاله قید شود.

تنظـیم و بـه    

صـفحه باشـد.   
کلمـه)   100صـفحه بایـد داراي چکیـده (حـداکثر     

خـانوادگی   ارجاع به منابع در متن مقالات به این صورت نوشته شود: (نـام 

در پایان مقاله فهرست منابع استفاده شـده در مقالـه بـه ترتیـب حـروف      

خانوادگی نویسنده، نام نویسنده، نـام کتـاب، نـام متـرجم (در     
صورتی که کتاب ترجمه باشد)، شماره جلـد، ناشـر، نوبـت چـاپ،     

خانوادگی نویسنده، نام نویسنده، عنـوان مقالـه (داخـل گیومـه     
،  ترجمه باشد)، نام مجله، سال انتشار

 اي چاپ شده باشد.
هیأت تحریریه در چاپ و اصلاح و تلخیص و ویرایش مقالات آزاد است.

یا عنوان علمـی، نشـانی دقیـق    
پستی، تلفن تماس و نشانی الکترونیکی نویسنده در پایان مقاله قید شود.

 b zar 14بـا فونـت   
 ارسال شود.

صـفحه باشـد.    10و حـداکثر  
صـفحه بایـد داراي چکیـده (حـداکثر     

ارجاع به منابع در متن مقالات به این صورت نوشته شود: (نـام 

در پایان مقاله فهرست منابع استفاده شـده در مقالـه بـه ترتیـب حـروف      
  گی نویسنده به این شکل ذکر شود:

خانوادگی نویسنده، نام نویسنده، نـام کتـاب، نـام متـرجم (در     
صورتی که کتاب ترجمه باشد)، شماره جلـد، ناشـر، نوبـت چـاپ،     

خانوادگی نویسنده، نام نویسنده، عنـوان مقالـه (داخـل گیومـه     
ترجمه باشد)، نام مجله، سال انتشار

  در هر مقاله تعداد نویسندگان افزون بر دو نفر نباشد.

 

اي چاپ شده باشد. مقالات ارسالی نباید قبلاً در نشریه
هیأت تحریریه در چاپ و اصلاح و تلخیص و ویرایش مقالات آزاد است.

یا عنوان علمـی، نشـانی دقیـق     خانوادگی، میزان تحصیلات، سمت
پستی، تلفن تماس و نشانی الکترونیکی نویسنده در پایان مقاله قید شود.

word2013    بـا فونـت
ارسال شود.» مدرسه حقوق

و حـداکثر   5مطلوب است که تعداد صـفحات حـداقل   
صـفحه بایـد داراي چکیـده (حـداکثر     

ارجاع به منابع در متن مقالات به این صورت نوشته شود: (نـام 
 نویسنده، تاریخ انتشار، شماره صفحه). 

در پایان مقاله فهرست منابع استفاده شـده در مقالـه بـه ترتیـب حـروف      
گی نویسنده به این شکل ذکر شود:

خانوادگی نویسنده، نام نویسنده، نـام کتـاب، نـام متـرجم (در     
صورتی که کتاب ترجمه باشد)، شماره جلـد، ناشـر، نوبـت چـاپ،     

خانوادگی نویسنده، نام نویسنده، عنـوان مقالـه (داخـل گیومـه     
ترجمه باشد)، نام مجله، سال انتشار نوشته شود)، نام مترجم (اگر

در هر مقاله تعداد نویسندگان افزون بر دو نفر نباشد.

  »مدرسه حقوق
مقالات ارسالی نباید قبلاً در نشریه

هیأت تحریریه در چاپ و اصلاح و تلخیص و ویرایش مقالات آزاد است.
خانوادگی، میزان تحصیلات، سمت

پستی، تلفن تماس و نشانی الکترونیکی نویسنده در پایان مقاله قید شود.
word2013مقالات ارسـالی در محـیط   

مدرسه حقوق«نشانی الکترونیکی 
مطلوب است که تعداد صـفحات حـداقل   

صـفحه بایـد داراي چکیـده (حـداکثر      7هاي بیشتر از 

ارجاع به منابع در متن مقالات به این صورت نوشته شود: (نـام 
نویسنده، تاریخ انتشار، شماره صفحه). 

در پایان مقاله فهرست منابع استفاده شـده در مقالـه بـه ترتیـب حـروف      
گی نویسنده به این شکل ذکر شود:

خانوادگی نویسنده، نام نویسنده، نـام کتـاب، نـام متـرجم (در     
صورتی که کتاب ترجمه باشد)، شماره جلـد، ناشـر، نوبـت چـاپ،     

  تاریخ انتشار.
خانوادگی نویسنده، نام نویسنده، عنـوان مقالـه (داخـل گیومـه     

نوشته شود)، نام مترجم (اگر
 شماره مجله.

در هر مقاله تعداد نویسندگان افزون بر دو نفر نباشد.

مدرسه حقوق«نامه 
مقالات ارسالی نباید قبلاً در نشریه

هیأت تحریریه در چاپ و اصلاح و تلخیص و ویرایش مقالات آزاد است.
خانوادگی، میزان تحصیلات، سمت نام، نام

پستی، تلفن تماس و نشانی الکترونیکی نویسنده در پایان مقاله قید شود.
مقالات ارسـالی در محـیط   

نشانی الکترونیکی 
مطلوب است که تعداد صـفحات حـداقل   

هاي بیشتر از  مقاله
 باشد.

ارجاع به منابع در متن مقالات به این صورت نوشته شود: (نـام 
نویسنده، تاریخ انتشار، شماره صفحه). 

در پایان مقاله فهرست منابع استفاده شـده در مقالـه بـه ترتیـب حـروف      
گی نویسنده به این شکل ذکر شود:خانواد الفبایی نام

خانوادگی نویسنده، نام نویسنده، نـام کتـاب، نـام متـرجم (در      نام کتاب:
صورتی که کتاب ترجمه باشد)، شماره جلـد، ناشـر، نوبـت چـاپ،     

تاریخ انتشار.
خانوادگی نویسنده، نام نویسنده، عنـوان مقالـه (داخـل گیومـه      نام مقاله:

نوشته شود)، نام مترجم (اگر
شماره مجله.

در هر مقاله تعداد نویسندگان افزون بر دو نفر نباشد.
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قانون مدنی، زن به مجـرد   1082مهر یا صداق ـ در فارسی کابین ـ مالی ست که به تصریح ماده   
تواند هر نوع تصرفی که بخواهد در آن بنماید. این نهاد در حقوق مـا   گردد و می عقد مالک آن می

ضایی و نه تأسیسـی اسـلام بـوده و    برگرفته از سنت و مذهب است و البته بنا بر قولی، از احکام ام
توانـد کمبـود    اي از حقوقدانان، مهر مـی  شود. بنا به تحلیل پاره نظیر آن در حقوق غربی یافت نمی

الارث زن را در حقوق ما تا حدودي جبران نماید. در عرف هم نمادي از علاقه و محبت مرد به  سهم
ماده  24قانون مدنی طی  1101تا  1078واد گردد. مقررات راجع به این نهاد در م زن خود تلقی می

نیاز از اثبات است که مکتب اسلام با خاستگاه  شده که تماماً متخذ از فقه امامیه است. بی بینی پیش
بـه سـزایی بـر اهمیـت نهـاد       جانبه خود، چه تأکید فراوان و هاي انسانی و تعالیم همه الهی، آموزه

کـار در   ک جامعه سالم برآیند پرورش افرادي سالم و درستخانواده و استحکام آن دارد و هرآینه ی
هایی مستحکم و صاحب اصول است. لذا باید موضوع را از ابتـدا بـازخوانی کنـیم؛ یعنـی از      خانواده

شناختی  شناسی و جامعه گیرند. فارغ از مباحث روان زمانی که دو فرد تصمیم به ازدواج با یکدیگر می
ست و پایدار که مورد و مجال بحث آن در این مقال نیست، اغلب متعارف لازم، از براي انتخابی در

المثـل مشـهورِ ادبیـات     (ضرب» مهریه را کی داده و کی گرفته«است که به مصداق جمله معروف 
دهنـد کـه    ها یا خود زوجین بر ارقام نامتعارف و سنگینی در باب مهریه تن می اي!) خانواده محاوره

ً از ابتدا ارا مثابه امري صوري و تشریفاتی و بعضاً حتی   اي بر پرداخت آن نیست و آن را به دهظاهرا
کنند. واضح است که نفسِ موضوعِ ارقام نامتعارف و سنگین، امري نسبی ـ به   به شوخی برگزار می

از جملـه تحلیـل   ( نسبت وضعیت اقتصادي زوج ـ است. گذشته از برخی مباحـث حقـوقی و فقهـی    
پرداخت مهر باشد، این که اگر از ابتدا نیت مردي بر عدم و حقوقدانان در رابطه با ایناي از فقها  پاره

هاي خود تأکید بر  تواند واجد اشکالاتی تلقی گردد)، باید دانست شرع مقدس در آموزه امر حتی می
سبک بودن مهریه و قابل پرداخت بودنش دارد، هرچند در راسـتاي احتـرام بـه آزادي اراده افـراد،     

ص) نقـل شـده کـه    ( مثـال از پیـامبر بـزرگ مـا      عنـوان   میزانی هم برایش تعیین نکرده است. به
روتـرین و   ترین آن است یـا برتـرین زنـان امـت مـن، خـوش       اند، بهترین مهریه زن، سبک فرموده

                                                           
n شناسی، مدرس دانشگاه. دانشجوي دکتري حقوق کیفري و جرم 
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) به لحاظ حقوقی هم چون مهریه توافـق طـرفین   324: 5 (اصول کافی، ج .مهرترین آنان است کم
تواند حتی بنا به تصریح ماده  عقود معاوضی) نیست و اساساً می( زله عوض در معاملاتاست و به من

در عقد دائم) در زمان عقد ذکر هم نشود؛ لذا تعیین کف و سقف برایش وجاهت ( قانون مدنی 1087
شرعی و قانونی ندارد و با مبحث اراده زوجین در تعارض است. با این وجود در برخی روایـات مـا،   

برکت شـمرده شـده و بسـیار نکـوهش      هاي سنگین و گزاف دارند، حتی شوم و بی که مهریه زنانی
پندارند که مهریه سنگین به نوعی ضامن دوام زندگی و  گونه می اند. از طرف دیگر بسیاري این شده

تواند با  ترین اختلافی به راحتی می خوشبختی زوجه است؛ چراکه در غیر این صورت زوج با کوچک
ده از حق طلاقِ متعلق به خود، به زندگی مشترك خاتمه دهد و لذا مهریه سنگین، نوعی سد استفا

هـاي   شود. عطف نظـر بـه آنچـه در دادگـاه     در برابر استفاده ناروا از حق طلاق براي مرد تلقی می
گذرد و تقریباً همه شنیده یا شاهدیم، پرواضح است نهاد مهریـه امـروزه آن فلسـفه     خانواده ما می

حیح و قابل دفاعی را که اسلام برایش در نظر گرفته بود به فراموشی سپرده و دقیقاً مبـدل بـه   ص
توانـد   ها شده است. حال آیا اساسـاً مهریـه مـی    کارگیري در اختلافات و تنش اهرم فشاري براي به

و هایی وجود داشته  توان گفت هرچند زندگی ضامن دوام یک زندگی باشد؟ با رویکردي تحلیلی می
دارند که به لحاظ سنگین بودن مهریه و ناتوانی اقتصادي مرد براي پرداخت آن، منجر به منصرف 

توان به چنین  به ظاهر) مشترك شده است؛ اما آیا می( شدن زوج از طلاق و ادامه دادن آن زندگیِ
ي به صرف خوش کرد؟ آیا اگر مرد هایی ـ از روي اجبار، ناتوانی و ناچاري ـ امید بست و دل زندگی

اي  توانایی پرداخت مشتی سکه و پول، از فکر طلاق منصرف شود و به زندگی ادامه دهد، انگیزهعدم
جو که از هر فرصتی براي  اي و کینه روز به فردي عقدهبهکند یا روز براي ساختن آن زندگی پیدا می

فهمیده است، شوهرش نه از  طرف زنی که به خوبی شود؟ از آن برد، بدل می تلافی و انتقام بهره می
توانـد در   گذراند، مـی  اجبار نزد او روزگار می سرِ علاقه و محبت راستین به او، بلکه از روي اکراه و

تعبیـر  » طلاق عاطفی«شناسان به این بستر به رشد و تعالی و آرامش فکر کند؟ آنچه امروزه روان
هاي نـاگزیر و   شود، برآیند چنین با هم بودن روز بر شیوع آن افزوده می کنند که متأسفانه روزبه می

تري در آینده باشد  تواند حائز عواقبِ به مراتب خطرناك که، این امر می تر این اجباري ست. دردناك
که، رشـد روزافـزون امکانـات    که منجر به آلوده کردنِ دامن اخلاقی یک جامعه گردد. توضیح این

نظارت دقیق و لازم بر اي مجازي که متأسفانه، از مشکل عدمه ارتباطی افراد جامعه، در بستر شبکه
هـاي لازم اجتمـاعی و فرهنگـی بـراي      وجـود فرهنـگ و زیرسـاخت   ها، به علاوه عـدم  فعالیت آن

تـر نمـوده اسـت.     برد، شرایط را بحرانـی  ها، نیز رنج می گیري به اندازه، صحیح و بایسته از آن بهره
ر، همگی از آمارِ استفاده حداکثري و غیرمتعارف نسل جـوان  اکنون و در حال نگارش این سطو هم

هاي اجتماعی به خوبی آگاهیم. از دیگر سو، ایـن   هاي جدید ـ از شبکه  گذاران خانواده جامعه ـ پایه 
امکان این نظارت، زمینه فعالیت و ها یا شاید عدم نظارت دقیق بر این شبکهمطلب که متأسفانه عدم

روان متعدد را از این فضا به خوبی فراهم نموده است، قابل کتمان  هکاران و کجاستفاده حداکثريِ بز
پوشی نیست. زمینه بسیاري از جرائم ـ اعم از جرائم علیه اموال مانند کلاهبرداري تا مـواد    و چشم

ها، با سهولت بیشتري فراهم شده  مخدر و خاصه جرائم منافی عفت و اخلاق ـ در بستر همین شبکه
دهند. از سـوي دیگـر سـیرِ وضـعیت      مارها وضعیت نامطلوبی را در این خصوص نشان میاست و آ
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ها، رو به تنزل شدید است و در حـوزه خـانواده، همگـی     اي حوزه اخلاقی و فرهنگی جامعه، در پاره
کننـد!   بار به نام طلاق، جشن هم برگزار مـی اي اسف ایم کار به جایی رسیده که براي فاجعه شنیده
اي  الحال مـاهواره  هاي معلوم ها و شبکه هاي روزافزون همین رسانه یر تبلیغات و فضاسازيتأثتحت

گري و بعضاً تشویق بـه  هاي دینی و اخلاقی، رواجِ اباحی پایبندي به آموزهو...، بدبختانه شاهد عدم
باشـیم.   میکرده، فریبنده و دروغینِ آزادي  ایثار، گذشت و وفاداري در خانواده تحت نقاب بزكعدم
ایم، اگر مدعی شویم، کانونِ هدف تمامی این تبلیغات مسموم و هوشمند، در  تردید، اغراق نکرده بی

ابتدا و اساساً متمرکز بر بنا و نهاد خانواده است که سرچشمه و نقطه بنیادین رشد و تعالی فردي و 
تنهـایی بـراي    ک بـه حصر عواملی که هر یوحد اجتماعی ست. در چنین شرایطی و با هجوم بی

گـذاران   پایه ـ  تواند کافی باشد، به واقع اگر زوج و زوجه متلاشی کردن یک خانه و خانواده می
به لحاظ عاطفی، حتی سـرِ سـوزنی از یکـدیگر گسـیخته باشـند، چگونـه        ـ  بناي نهاد خانواده

قـاي زنـدگی   توان این گزاره را مطرح نمود و از آن دفاع کرد که مهریه سنگین، منتج بـه ب  می
حال بد نیست اشاره شود، هر چـه   گردد؟ سؤال اساسی این است؛ کدام بقا؟! به هر مشترك می

شود، طوري که  نوعی پرداخت آن نیز بیشتر تعلیق به محال می تر باشد به  مبلغ مهریه، سنگین
، بـه  انـد  هاي خانواده که موفق به دریافت مهریـه خـود شـده    کننده به دادگاهآمار زنان مراجعه

ملاحظه نیست. در بسیاري موارد هم زنان براي مهیا شدنِ امکانِ طـلاق و رهـا    وجه قابل هیچ
گذرند. لذا این تفکر که مهریه بالا ضـامن دوام زنـدگی    شدن از قید زوجیت، از مهریه خود می

ً مبتنی بر اشت باه و است، با وجود این که در جامعه ما بدبختانه طرفداران زیادي هم دارد، اساسا
کند، همانا محبـت، علاقـه طرفینـی،     غلط است. چه، آنچه بقاي زندگی مشترك را تضمین می

رنگی زوجین است و مهریه بـالا شـاید در کوتـاه مـدت مـرد را از طـلاق       همدلی، پاکی و یک
توانـد بـه    یـک از طـرفین را نمـی    منصرف کند، اما در یک چنین روزگاري و در درازمدت، هیچ

نشده نیـز هسـت، متعهـد و     گی از هم گسیخته که به بیانی، نوعی طلاق ثبتاستمرار یک زند
هاي سنگین، باز  بینیم، این است که با وجود مهریه پایبند نماید؛ لذا آنچه ما امروز در جامعه می

پایه است و این موضوعی است که حتی با نگاهی تسامحی به آمارها به  ها متزلزل و بی زندگی
  ت.فهم اس سادگی قابل

نظـر  شناختی موضوع نیز خالی از لطف نبوده و حتی بسیار ضروري و قابل امعـان  توجه به جنبه روان
هاي سنگین منجر به ایجاد عقده و کینـه در مـرد شـده و     باشد. در بسیاري از موارد، اساساً این مهریه می

توانـد   اسـت، خـود مـی    نهـد کـه روشـن    جویانه و لجبازي بنا مـی  اساس زندگی را بر پایه اقدامات تلافی
تواند این باشد کـه در   دربردارنده چه آثار و عواقب وخیمی باشد. پس توصیه صحیح و اصولی به افراد می

ترین انتخاب هـر   شک مهم که بی( امر ازدواج، با بینشی صحیح و اصولی به سوي بهترین انتخاب ممکن
کارگیرند تا آنچه را که شرع مقـدس آن را   اش هم هست) بروند و تمام تلاش خود را به انسانی در زندگی

الامکان تماماً لحاظ کنند تا پایه یک با هم  (همانندي از هر لحاظ) تعبیر کرده است، حتی» کفو بودن«به 
بودنِ پاك و سالم و بدون تنش را فراهم کنند و در بستر آن بتوانند بـه هـدف اصـلی ازدواج کـه همانـا      

اي بسازند تا در بستر آن علاوه بر رشـد و تعـالی دو طـرف، فرزنـدانی      هآرامش است، دست یابند و خانواد
  صالح به جامعه انسانی تقدیم کنند.
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نیز اساساً مبتنـی  » کی داده و کی گرفته«المثل  در خصوص مهریه، مردان باید دقت کنند که ضرب
، به محض وقوع عقد الاجرا بودنش جاست و عطف نظر به رسمی بودن سند نکاحیه و لازمبر توهمی نابه 

امـا   در معرض خطر قرار گیرد؛ ـ  به لحاظ حقوقی ـ  تواند به راحتی با لحاظ مقررات قانون مدنی، زوج می
اندکی هشدار و تأمل در جنبه اخلاقی موضوع نیز قطعاً ضروري ست. چه؛ مردي که مهریه موردتقاضا از 

به میزان مهریه، امضاء نموده است، متعهـد بـه    ناحیه زوجه را پذیرفته است و سند نکاحیه را با علم دقیق
دانیم که پایبندي و وفاي به عهد، یـک دسـتورِ نـورانی از ناحیـه      ایفاي تعهد خویش است و به خوبی می

به تعبیر بهتـر؛ فقـدانِ    ـ  است. همین جا بد نیست، اشاره به این فرهنگ ـ  قرآن کریم ـ  کتاب مقدس ما
 ـ  فارغ از منشأ و نـوع آن  ـ  شاهدیم افرادي را که فرار از تعهدات خود رافرهنگ!) دردناك کنیم که بعضاً 

انـد و   کنند. افرادي که خود، پدران و مادرانِ حال یا آینده این جامعـه  !) تعبیر می( به زرنگی و هوشمندي
اي زنده بـا یـک    دهندگان نسل بعدي. نگارنده، ساعاتی قبل از نگارش این سطور، شاهد مصاحبه پرورش

هـا و تمـایلات    هاي تلویزیونی رسمی بودم که نـامبرده در توضـیحِ گـرایش    شناس در یکی از شبکهروان
هـايِ شـغلی کودکـان، ناشـی از      داد، طبیعتاً گرایش مربوط به انتخاب شغل در کودکانِ امروز، توضیح می

خاص، مانند دکتر،  ها از مشاغل گوناگون است و مانند نسل ما، محدود به چند عنوان شناخت حداقلی آن
شناس سپس اضافه نمود که در مواردي مشاهده نموده که به عناوین  شود. روان معلم، پلیس و خلبان نمی

آمیز بودن چنین صحبتی، عمیقاً معنادار و باعث تأسـف  !) نیز اضافه شده است!؟!... فارغ از مزاح( بالا، دزد
یگري، تبدیل به نوعی ارزش و هنجار تلقی گردد. است که در ناخودآگاه یک کودك، پایمال کردن حق د

هـا و هـدر    آیا عمل مردي که با وجود تمکن مالی، از سرگردان کردن زوجه خویش در راهروهاي دادگـاه 
کند،  جویی تعبیر میابایی ندارد و آن را به زرنگی و تلافی ـ  اي حال به هر بهانه ـ  دادنِ عمر او و نیز خود

از سوره مبارکه نساء در این خصوص، قبل از هـر مسـتند دیگـري،     4قیق در آیه قابل دفاع است؟ تأمل د
طور که صحبت از روایاتی شد که در آن توصیه به مهریه سـبک و   ضروري است. بد نیست بدانیم، همان

ایفـاي حقـوق   قابل پرداخت و یک زندگی ساده و پاکیزه شده بود، از دیگر سـو، آزار دادن زوجـه و عـدم   
اي روایات به شدت نکوهش شده است. به هرحـال جنبـه اخلاقـی موضـوع      شرعی وي، در پارهقانونی و 

یافته است؛ طوري که افراد جامعه بـا مقولـه    مورد بحث، قطعاً مستلزم یک کار فرهنگی مستمر و سازمان
، هـا بـه غلـط    الناس و اهمیت و حساسیت زائدالوصف آن، کمی آشنا شوند و بدانند آنچه از منظـر آن  حق

  شود، هر آینه آنان را به عذاب دردناك الهی سوق خواهد داد. زرنگی تعبیر می
اما در خصوصِ امکان به زندان انداختن مردانـی کـه تـوان پرداخـت مهریـه همسرشـان را ندارنـد،        

اي کاملاً خاص و استثنایی اسـت   توان انکار کرد که به هر حال زندگی مشترك و نهاد خانواده، حوزه نمی
کند، بلکه قطعاً  تنها مشکلی را حل نمی طلبد و زندان رفتن زوج نه رات و سازوکارهایی ویژه هم میکه مقر

هـا و در نتیجـه جامعـه     خانواده حائز آثار و بازخوردهاي منفی فراوانی هم براي شخص زوج و زوجه و هم
عطف نظر به اصـول   شناسی و هاي سنجیده و قابل دفاع علوم کیفري و جرم باشد. امروزه طبق آموزه می

زاي آن، اساساً درباره جرائم  کیفرشناسی) و با لحاظ مضرات عدیده زندان و محیط جرم( ها علم اداره زندان
کـه بـا یـک نگـاه دقیـق و       هم رویکرد کلی به سمت کاهش مجازات حبس و تحدید آن است، کما ایـن 

کنـیم. شـرع    به وضوح مشاهده مـی  نیز 1392تحلیلی، همین رویکرد را در قانون جدید مجازات اسلامی 
هاي قوه قضاییه هم به همین سمت در حرکت اسـت.   مقدس نیز اصولاً به حبس گرایش ندارد و سیاست
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توانسـت سـند    در باب مهریه که جرمی هم روي نداده است. ممکن است گفته شـود، ایـن شـخص مـی    
تدبیر نیست، اما باید دانست در عرصـه  نکاحیه را با این شرایط امضاء نکند و به قول معروف خود کرده را 
تر و تلافی کردن به مفهوم عرفی، زندگی  خاص زندگی مشترك، اتفاقاً تکرار یک اشتباه با اشتباهی بزرگ

دهد.  دهد و سرعت پیشروي آن را به سمت تلاشی افزایش می را به سمت نابودي هر چه بیشتر سوق می
تواند بـه خطـر    در مجموع، امنیت روانی یک جامعه را هم میتوان گفت این اتفاقات ناخوشایند،  حتی می

  اندازد.
مطالب پیش گفته هرگز به معناي طرفداري از زن یا مرد یا تحدید حدود اختیارات و حقوق هر یـک  

هایی که از مسیر طبیعی خود خارج  از آن دو نیست؛ چه، این مطلب پرواضح و مبرهن است که در زندگی
تـرین)   و به نوعی بـزرگ ( ترین رسند، هر دو طرف به نوعی مقصرند، حتی اگر کم می ها به این راه شده و

گناهشان، انتخاب نادرست همدیگر براي زندگی مشترك از ابتدا باشد و صد البته واضح است کـه مـوارد   
 خورند، در این زمینه هم که موضـوعی انسـانی اسـت،    ها به چشم می که در تمام زمینه چناناستثنایی هم

هاي بالا، صرفاً در صدد اثبات این مطلب است که امـر ازدواج و خـانواده نهـادي     قطعاً وجود دارد. تحلیل
توان صرفاً بـا سـازوکارهاي حقـوقی و مـواد      اي تا به این حد فرهنگی را قطعاً نمی مقدس است و مسئله

بـه یـک کـار فرهنگـیِ     تردیـد بایـد    وفصل کرد، بلکه در این خصوص، بی قانونی سر و سامان داد و حل
  مستمر، مداوم و علمی همت گماریم.
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  nامیدرضا آقاخانی 
  
  

ي ...) با موضوع خریدوفروش کاغذ با این  صورت کاملاً قانونی (باانگیزه شخصی با تأسیس یک شرکت به
توجهی به فروش  کند و با واردات به ایران باقیمت قابلمضمون که از کشور چین اقدام به خرید کاغذ می

  کند.گذاري منتشر میرساند، تبلیغاتی را در راستاي اخذ پول با مبلغ بالا جهت سرمایهمی
گذاري میلیون تومان سرمایه 100شوند که اگر افراد متمول عادي با مراجعه به این شرکت مطلع می

گیـرد و بـه   به آنان تعلق میمیلیون تومان سود سپرده (یا همان سود خریدوفروش)  4کنند، ماهیانه مبلغ 
میلیـون   10گذاري کنند، ماهیانه مبلـغ  میلیون تومان سرمایه 250دلیل قوانین مالی جهشیِ شرکت، اگر 
ي اجتمـاعی بـالا و نفـوذ    که داراي وجهـه  Aگیرد. شخصی به نام تومان سود سپرده به ایشان تعلق می

میلیـون   250کند و براي اصـل پـولِ وي معـادل    گذاري میمیلیون تومان سرمایه 250بسیار است، مبلغ
  میلیون تومان است. 30گردد که سود آن ماهه منعقد می 3شود و یک قرارداد تومان چک صادر می

که صاحب شرکت است، براي کسب اطمینان و جلب اعتماد، مطابق قـرارداد، کـل پـول     Xشخص 
  دارد.از اتمام قرارداد به او مسترد می کند و اصل پول وي را نیز بعدپرداخت می Aسود را به شخص 

کند و را مشهور می X، شرکت آقاي Aنفوذ اجتماعی، جلب اطمینان و همچنین تبلیغ لسانیِ شخص
  کند.شوند و طمعِ سود زیاد چشم آنان را کور میگذاري متقاضی میافراد زیادي براي سپرده

  
  چیده: شروع یک عملیات بسیار ساده، لکن در بطن، بسیار پی

گذاري براي مدت سـه مـاه پـولِ نقـد     میلیون تومان جهت سپرده 250نفر، هرکدام مبلغ  4از  Xشرکت 
عنوان اصل پول تحویل  میلیون تومان چک صادر کرده و به 250ها مبلغ  کند و براي همه آندریافت می

ادر و تحویـل  صـورت جـدا ص ـ   میلیـون تومـانی بـه    30گذاري نیز یک چک دهد و براي سود سرمایهمی
  دهد.گذار میاشخاص سرمایه

قیمـت و  هـاي گـران  مشهور و بانفوذ، داشـتن ماشـین   A(لازم به ذکر است، علاوه بر تبلیغ شخص 
گذاران و اعتماد آنان را تثبیـت کـرده و   نزد سرمایه X، داشتن تمکن مالی زیاد شخص Xلوکس شخص 

  بخشد.)ي دیگري میچهره
                                                           

n حقوقدان. 
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ن مـدت  دریافت میاز همه افراد رسیدي  Xشخص  باشـد و همـه   دار بـودن چـک مـی   کند که مبـی
  نماید.هاي صادره را از جنبه پیگیري کیفري در محاکم با عنوان صدور چک بلامحل ساقط می چک

انـد،   هایی که بابت سود صادرشدهي چکباشد، ولی ... همهموعد پرداخت سودها می 9/ــ1/2تاریخ 
باشد و بعد از برقراري گونه وجهی میگردد و حساب، خالی از هرمی پرداخت منتهی به صدور گواهی عدم

  خاموش است. Xتماس، گوشی شخص 
زنند میلیون تومانی که بدون تاریخ بوده را نیز با درج تاریخ برگشت می 250هاي گذاران چکسرمایه

ارد، دفتر مقرر شرکت و با مراجعه به دفترِ شرکت که جز سه میز و یک کامپیوترِ مستهلک چیز دیگري ند
گذرد و موعد پرداخـت سـود بـوده؛ تمـامی     ماه که از انعقاد قرارداد می 3کنند. بعد از را خالی مشاهده می

  سرانجام است. فایده و بیگیرند، لکن بیتلاش خود را براي برقراري ارتباط با مدیر شرکت به کار می
دارند که یک ماه و نیم است که حقوق دریافت ز میاند، ابراحتی کارمندان شرکت نیز که سه نفر بوده

باشد که شرکت نیامده است و در نهایت با مراجعـه بـه مالـک    روزي می 20اند و رئیس شرکت نیز نکرده
  برند.اي بودن دفتر پی میشده، به اجاره ملکی که دفتر در آن واقع

تن وجـه کیفـري، طـرح دادخواسـت     رغم نداش رسد، علیگذار میتنها راهی که به ذهن چهار سرمایه
هاي بسیار در دادگـاه و فقـدان هـیچ    ماه دوندگی و صرف هزینه 9مطالبه در دادگاه حقوقی است. بعد از 

گـردد و نهایتـاً حکـم    ي رأي غیابی میهاي مطروحه منتهی به صدور اجراییه، پروندهXاثري از شخص 
ول در ثبت دولتی نداشته و حساب بـانکی وي  گونه مالی اعم از منقول و غیرمنق که هیچ Xجلب شخص 
اند.) از واحد اجراي اي بودهبوده نیز اجاره Xهاي لوکس که نزد شخص باشد، (تمامی ماشیننیز خالی می

  شود. احکام صادر می
را در حال حمل بار گل و گیاه مشاهده و بلافاصله بـا در دسـت    Xماه، شخص  14بعد از طی مدت 

  کنند.را بازداشت می داشتن حکم جلب، وي
  ماه قبل... 14

کند (ایـن شـخص یکـی از    مبلغ یک میلیارد تومان (دلار) را براي شخصی در چین حواله می Xشخص 
گـردد   ترین دوستان وي بوده که در اهواز سکونت دارد. وي بعد از مدتی به ایران بازمیبهترین و صمیمی

گذاري بانکی (معتبر) ن، اصل پول را در یک حساب سرمایهو با انجام ترتیبات بازگشت پول به کشور ایرا
  دهد.قرار می

دهد، واخواهی از حکم غیابی و دادخواسـت اعسـار از پرداخـت    انجام می Xاولین اقدامی که شخص 
  شود.هاي دادرسی است که در نهایت منجر به آزادي وي از بازداشت می هزینه

باشـد. بعـد از صـدور حکـم     مـی  Xاثبات اعسار شخص  ي تودرتو در مراحلحال گزارش این پرونده
کند: واخـواهی، اعسـار، اعتـراض از حکـم     بینی کرده است، اعتراض میاعسار وي تا آنجا که قانون پیش

به.واخواهی، اعتراض تجدیدنظر و نهایتاً اعسار از پرداخت محکوم ٌ  
کند که شرکت وي داراي یي واخواهی از حکم بدوي) اظهار مبا حضور در دادگاه (جلسه Xشخص 

خـورد، بـراي   بست میها در گمرك چین به بنودار تحریماعتبار زیادي است، ولی بارِ وارداتیِ وي در گیر
اند و تمامی و مال او را با استدلالِ ممنوعیت قانونی و در حکم قاچاق، ضبط نموده سازي شدهوي پرونده

دارد که جهت پیگیري پرونـده  انده است. حال اظهار میفایده مهاي وي در محاکم کشور چین بیتلاش
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اسناد حواله یک میلیارد تومان را نیز به  Xاثر مانده است. شخص هاي وي بیرود، لکن تلاشبه چین می
  دارد که کل پول شرکت همین مبلغ بوده است.دادگاه ارائه داده و ابراز می

گـذار خسـته،   گذرد. اشخاص سرمایهانعقاد قرارداد می ماه از زمان 25آمد این قضایا، حال بعد از پیش
بـه حضـور پیـدا    آمده، در جلسه اعسار از پرداخت محکومباخته و متضرر از شرایط پیشمکدرالاحوال، مال ٌ

ماه، به بهانه پیگیري پرونده خود سفرهاي متعددي به چـین،   25ودار این نیز در گیر Xکنند. شخص می
دارد که تمامی مال و اموالی کـه سـپرده   است و با حضور در جلسه دادگاه اعلام می مالزي و تایلند داشته

گذاران نیز جزء همین اموال بوده، توسط کشور چین ضبط و مصادره گردیده و حتـی اسـنادي بـه    سرمایه
کـار   ساعته 20کند که هیچ پولی براي پرداخت ندارد و در یک تعاونی حمل بار داده و اظهار میزبان چینی ارائه 

میلیـون   3دادن آن، فقـط تـوان پرداخـت ماهانـه      کند و نهایتاً با خرید یک ماشین دست دوم و اجارهمی
کند. طرفین پرونده نیـز بـا اوضـاع    پرونده دیگر نیز همین موضوع را بیان می 3تومان داشته و در تمامی 

  آمده راهی جز پذیرش این مبلغ ندارند. پیش
دهد و براي پرونده مطالبه، حکم تقسیط ی ادله وي، اعسار او را ثابت تشخیص میدادگاه نیز با بررس

  کند.میلیون تومان صادر می 3و پرداخت از قرار ماهیانه 
  

  شود اصل این سناریو در این بند خلاصه می
که مبلغ یک میلیارد تومان پول نقد در حساب دوستش دارد، علاوه بر اعتماد و اطمینـان   Xحال شخص 

هاي بسیاري به وي کرده اسـت، بـراي   ساله که از دوست خود سراغ دارد و درگذشته نیز کمک 25قلبی 
تثبیت این موضوع که پول در حساب وي است، از او یک میلیارد و پانصد میلیون تومـان چـک و سـفته    

سایر اسناد حساب الاختیار حق افتتاح و انسداد حساب بانکی را از وي کرده و گیرد و با یک وکالت تاممی
دارد که اگر دوست او اقدامی علیه پول انجام داد، بتواند از او بانکی و غیره نزد خود نگه می را اعم از کارت

 هزار تومان بـه جهـت اسـتفاده از    500شکایت کند. از طرفی به دلیل عدم توانایی مالی دوستش، ماهانه 
بضـاعتی دوسـت   استطاعت مالی و بـی  همچنین عدمکند. (دستمزد!!!) حساب وي، به او پول پرداخت می

  کند.به پیشبرد این هدف کمک زیادي می  xشخص
  نماید: هاي زیر مهم میتوجه به موضوع

هـا بـه   زنـد، سـودي اسـت کـه بانـک     آنچه در روزگار فعلیِ اقتصادي به بسیاري از جرائم دامـن مـی    ـ
  کنند.هاي (راکد!!!) پرداخت می سپرده

تومان در عرف رایج بانکداري امـروزي، سـود پرداخـت     000/500/19میلیارد تومان،  بانک براي یک  ـ
  کند. می

میلیـون تومـان پرداخـت کنـد کـه جمعـاً        3، چهار پرونده دارد که مقـرر گردیـد هـر مـاه     Xشخص   ـ
  شود.تومان می 000/000/12مبلغ

  کند.پرداخت می هزار تومان به دوست خود بابت استفاده از حسابش، دستمزد X 500شخص   ـ
  تومان،  000/500/12ها: بنابراین، جمع پرداختی

  تومان 000/500/19گردد: حساب واریز می ها به پولی که از بانک
  میلیون تومان است. 000/700مانده:  و باقی 
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هیچ زحمتی متحمل نشده و هیچ ضرري متوجـه او نگردیـده، حتـی هـیچ      Xبا این اوصاف شخص 
میلیـون تومـان پـول رایگـان بـدون زحمـت        7لیه او مطرح نشده است، لکن ماهی پرونده کیفري نیز ع

گذاران وي، سـفرهاي تفریحـی   رغم فشار روحیِ سرمایه کند. حتی در مراحل دادرسی نیز علی دریافت می
  ها پیگیري پرونده در چین است.  زیادي رفته که بهانه آن

وقی باید دارا باشد، قضاوت کنید و بـا علـم   حال شما مخاطب گرامی، با ذهنی خلاق که هر فرد حق
حـق و عـدالت    خود نسبت به این موضوع، با در نظر گرفتن شرایط و موارد قانونی رأیی صادر کنید که به

  نزدیک باشد.
 گردد، بدین قرار است: سؤالاتی که مطرح می

  ي اثباتی ناقص است؟آیا در قانون ما بحث ادله  .1
  حث تحصیل دلیل از قضات محدود است یا خیر؟آیا در قوانین فعلی ب   .2
قدر بسـیار اسـت کـه     ها آنشود یا تشتت پروندهکاري قضات، منجر به ایجاد چنین وقایعی میآیا کم   .3

  کند؟قضات را از پیگیري با طمأنینه و صبر و حوصله کافی منع می
  آیا نیروي کارآمد قضایی ما کم یا محدود است؟   .4
ربط، بدون رعایت اصول بنیـادین  هاي ذيرویه تأسیس شرکت از سوي ادارهزهاي بیآیا صدور مجو   .5

هـاي بـه ثبـت    کردن شرکت زند؟ و یا بدون بررسیِ جهت قانونی عملتأسیس به این امور دامن می
  بخشد؟ها قوت می برداري گونه کلاه رسیده، به لذت گرفتن این

ي قضـایی،  ر مقاله آتی رأیی فرضی با موازین قانونی، رویهشاءاالله با تدقیق و تفسیر همه موارد، د ان
  نماییم.  توسل به نظریات دکترین حقوقی و شرایط عرفی که به حقیقت نزدیک باشد، صادر می
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  nمهدي حجتی سید 
  
  

  چکیده
وکلاي دادگستري در آستانه پوشیدن رداي وکالت و آغاز به کار خویش به عنـوان وکیـل   

پشت سر گذارده و در این مراسم با اتیـان  » تحلیف«ي، مراسمی را تحت عنوان دادگستر
اي که از حیث محتوي، متحدالمتن اسـت بـه حرفـه     نامه سوگند، قرائت و امضاء متن قسم

  شوند. شریف وکالت وارد می
نامه وکلاي دادگستري  با این حال تاکنون تحقیق مستقلی در مورد سابقه تدوین متن قسم

رفته است و اکثریت قریب به اتفاق وکلاي دادگسـتري، از سـابقه تـدوین ایـن     صورت نگ
نامه وآغاز زمانی که تحلیف براي ورود به حرفه وکالـت الزامـی شـد اطـلاع دقیقـی       قسم

 نامـه  قسـم  تـدوین  رو، مـروري بـر سـابقه   رو بر آن شدیم تا در نوشتار پیش ندارند؛ از این 
  دادگستري داشته باشیم. وکلاي

  
  
 و شـرعیه  محاضـر  که قـانون  از آن گاهی به قوانین مربوط به حوزه وکالت دادگستري حاکی است، پس ن

 قـوانین  کمیسـیون  تصویب به ماده 46 در شمسی 1290 سال مرداد ماه چهارم و بیست در صلحیه حکام
کالت رسید و مقدمات تشکیل دادگستري مدرن در ایران فراهم شد، به تدریج حرفه و وقت مجلس عدلیه

  وجود آمد. نیز به صورت غیررسمی در کشور به
 ایجـاد  بودند، شـرایطی  مردم اختلافات وفصل حل و رسیدگی دار عهده که مراجعی تشکیل در واقع با

 و گردیـد  متعذر شرعی مقررات و قانون از اطلاعی بی قبیل از عللی افراد، به اکثر براي دادخواهی که شد
 ها دادگاه قواعد و شرع موازین به آشنا که خود معتمدین از یکی به مشکل این رفع براي مردم ترتیببدین
  .کند دادخواهیها  آن براي و آنان جاي به تا کردند می مراجعه بود

پیشگامان امـر دفـاع در آن زمـان در درجـه اول فضـلا و علمـاي دینـی و در کنـار آنـان برخـی از           
عیــه بــودند که بــه کســوت وکالـت درآمـده و     آموختگان جدیـد و محررین سابق محــاضر شر دانش

شـدند و البتـه بـه حکایـت مسـتندات       دار می دفــاع و دادخواهی از مردم را نزد مراجع قضایی وقت عهده
واسطه فقدان ضوابط خاص براي ورود به حرفه وکالت، پاي افراد ناباب نیز در همـان   تاریخی موجود، به

                                                           
n وکیل دادگستري. 
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 شغل به اشتغال براي لازم ضوابط فقدان واسطه باز شد و در واقع به اوایل به حرفه وکالت و عرصه دفاع
 حقـوق  تضـییع  باعـث  و کـرده  حرفـه  ایـن  وارد را خـود  نیز زیادي کفایت بی و صلاحیت بی وکالت، افراد

شدند؛ اتفاقی که امروز در حوزه ثبت و فعالیت مؤسسات حقوقی موهوم نیز پس از صد سـال   می مراجعین
  رخ داده است. در ایران مجدداً

کس منعی براي ورود به  بنابراین با توجه به فقدان ضوابط خاص براي ورود به حرفه وکالت، تبعاً هیچ
  حرفه وکالت و ادامه فعالیت نداشت و لذا موضوع سوگند براي ورود به حرفه وکالت نیز اساساً منتفی بود.

به تصویب وزارت عدلیه وقت  1298 سال تیرماه 31 نیز که در عدلیه رسمی وکلاي امتحان نامه نظام
بینی  رسید؛ شروط و قیود خاصی جز ضرورت شرکت در امتحان براي داوطلبین ورود به حرفه وکالت پیش

 بـه  نیـاز  بودند، بدون درآمده وکالت کسوت به سابقاً که کسانی نامه که به موجب این نظام نکرد؛ کما این
لـذا در آن   کنند و دریافت وکالت نامه تصدیق عدلیه وزارت از دتوانستن می عدلیه وزارت امتحان در شرکت

  بینی قرار نگرفت. زمان نیز براي ورود به حرفه وکالت ضوابط خاصی از جمله تحلیف مورد پیش
 متعاقـب  و پـنجم  مجلس ناحیه از 1304 ماه آبان نهم در آن اعلام و قاجاریه سلسله انقراض از پس
 سـلطنت  اسـتقرار  نهایتـاً  و مشـروطه  اساسی قانون اصول از اصل هارچ تغییر و مؤسسان مجلس تشکیل
 تشـکیل  الممالـک  مسـتوفی  ریاست به ایران مشروطیت دوران کابینه پنجمین و کشور، شصت در پهلوي

 درآمـده  نیز وکالت کسوت به سابقاً که داور خان اکبر میرزاعلی جز نبود کسی کابینه این عدلیه وزیر. شد
  .بود

جامانده از دوران قاجار، در صدد ایجاد نظم و نسق در مورد  اد تغییرات اساسی در عدلیه به داور با ایج
حرفه وکالت بود و اهتمام وي و مرحوم داوود پیرنیا رئیس وقت اداره احصـاییه امـور قضـایی، منجـر بـه      

  گردید. 1309تشکیل کانون وکلا در بیستم آبان ماه سال 
نون وکلا، باز هم ورود به حرفه وکالت مبتنی بر ضوابط خاصی نبود رغم تشکیل کا با این حال و علی

) صـرفاً شـرایطی بـراي    1309مصـوب خردادمـاه   ( هاي حقوق و وکـلا  و حتی در قانون راجع به لیسانسه
برگزاري امتحان و تأکید بر اشتغال وکیل در نقاطی شده بود که وزارت عدلیه به وي اجـازه وکالـت داده   

  ب این قانون نیز براي شروع به حرفه وکالت، تحلیف و اتیان سوگند لازم نبود.لذا به موج بود و
، براي اولین بار به موضوع سوگند وکلاي دادگستري 1315ماه سال  با تصویب قانون وکالت در بهمن

  اشاره شد.
» .نمایندنامه وزارت عدلیه قسم یاد  وکلاي عدلیه باید مطابق نظام«دارد:  این قانون مقرر می 14ماده 

بینی قرار نگرفته  رغم وجود چنین تکلیفی، متنی براي اتیان سوگند در قانون، مورد پیش با این حال و علی
  نامه قانون وکالت احاله شده بود. بود و این امر به نظام

بـه   1316خردادماه سال  19نامه در  نامه قانون وکالت خیلی به اطاله نکشید و این نظامتصویب نظام
  نامه به شرح ذیل درج گردید:  آن، متن قسم 20وزیر عدلیه وقت رسید و در ماده  تصویب
نمـایم کـه قـوانین و نظامـات      قسم یاد می، کننده ذیل خداوند متعال را شاهد گرفتهاینجانب امضاء«

 علیـه اقدامی  ترین کوچکوکالت را همیشه محترم شمرده و  شغل بهقوانین و نظامات مربوطه  مخصوصاً
سـاعی و  ، ام ی و شرافت قضاوت و وکالت ننمایم و در حفظ حیثیات شغلی که بدان نائل شدهیقضا نتأمی

ی و اداري رعایـت احتـرام را   یقضـا  مقامات بهجز عدالت و احقاق حق منظور دیگر نداشته باشم و نسبت 
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رار دهـم و در  را در کلیه امور شخصی و اداري و کارهاي مرجوعه رویه خود ق دامنی پاكراستی و ، نموده
ی نگردیـده و همیشـه   یجـو و انتقـام  ورزي کینـه نظریات خصوصی را داخل ننموده و پیرامون ، امور راجعه

 .»این سوگندنامه است اجرايشرافت من وثیقه  .باشم طلب صلحمدافع از حق و 
رغم تحقیق در خصوص کشف هویت افرادي کـه مـتن ایـن سـوگندنامه را      نویسنده این وجیزه علی

لذا هویت شخص یا اشخاصی که در آن زمان مبادرت به تهیـه مـتن    کرده بودند، به نتیجه نرسید و تهیه
  اند، بر نگارنده مجهول است. نامه وکلاي دادگستري کرده قسم

نامـه   قانون وکالت، حاکی از آن است که قسـم  14نامه و توجه به ماده  نگاهی به مفاد متن این قسم
نی که متقاضی ورود به حرفه وکالت بودند نداشته، بلکه تمامی افرادي که مذکور صرفاً اختصاص به کسا

نامه وکالت شده بودند، مکلـف بـه    موفق به دریافت تصدیق 1315تا زمان تصویب قانون وکالت در سال 
  اتیان سوگند براي ادامه اشتغال خویش به حرفه وکالت بودند.

استقلال کانون وکـلاي دادگسـتري و تـا کمـی      متن این سوگندنامه تا زمان تصویب لایحه قانونی
نامه اجرایی لایحه قانونی استقلال کانون وکلاي دادگستري  که آیین 1334بعدتر از آن و تا آذر ماه سال 

نامـه مقـرر    این آیـین  39نامه تغییر کرد و در ماده  از آن متن قسم به تصویب رسید، اعتبار داشت؛ اما پس 
الیه بایـد در حضـور ریاسـت    مشار، روانه وکالت و قبل از تسلیم به متقاضیپس از حاضر شدن پ«گردید: 

 نامه قسمذیل قسم یاد کرده و صورت مجلس قسم و  شرح به مدیره هیئتاز اعضاء  نفر دوکانون و لااقل 
  را امضاء نماید: 

 کنم مید به خداوند قادر متعال قسم یا، به شغل شریف وکالت نائل شوم خواهم میدر این موقع که «
که همیشه قوانین و نظامات را محترم شمرده و جز عدالت و احقـاق حـق منظـوري نداشـته و بـرخلاف      

ی و اداري و یشرافت قضاوت و وکالت اقدام و اظهـاري ننمـایم و نسـبت بـه اشـخاص و مقامـات قضـا       
و  همکاران و اصحاب دعوي و سـایر اشـخاص رعایـت احتـرام را نمـوده و از اعمـال نظریـات سیاسـی        

از طـرف اشـخاص    کـه  ی احتراز نموده و در امور شخصی و کارهـایی یجوو انتقام توزي کینهخصوصی و 
راستی و درستی را رویه خود قرار داده و مدافع از حق باشم و شرافت من وثیقه این قسـم  دهم،  میانجام 

  »نمایم. میرا امضاء  نامه قسماست که یاد کرده و ذیل 
نامه قانون  نظام 20نامه جایگزین متن مندرج در ماده  عنوان متن جدید قسمترتیب متن فوق به بدین

  وکالت شد و معطوف به کسانی گردید که در آستانه ورود به حرفه وکالت هستند.
رغم گذشـت بـیش از شصـت سـال از      این متن تا زمان حاضر نیز اعتبار خویش را حفظ کرده و علی

ار است که نیازي به تغییر در مفاد آن احساس نشده است و تمامی چنان صلابتی برخورد تحریر آن، از آن
کارآموزان وکالت و افرادي که بدون طی دوره کارآموزي در نوبت دریافت پروانه وکالت از کانون وکلاي 
  دادگستري هستند، باید با شرکت در مراسم تحلیف، مبادرت به قرائت متن مذکور و امضاء ذیل آن نمایند.

دار تهیه و تدوین متن  ر فقره اخیر نیز کوشش نگارنده براي کشف هویت کسانی که عهدهمتأسفانه د
نتیجه ماند  اند، بی نامه اجرایی لایحه قانونی استقلال کانون وکلا بوده نامه وکلاي دادگستري در آیین قسم

  و لذا هویت این افراد نیز بر نگارنده مجهول مانده است.
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  nمحمد خاکباز 
  
  
  
  

اي درتجلیل استاد به ذهنم خطـور کـرد. بـا     ناگهان جرقه نوشته 21/6/1396بامداد روز  2ساعت نزدیک 
هاي فراوانی که فردا دارم راضی نشدم که تدوین مقاله را به فردا موکول کنم کـه حکیمـان    وجود مشغله

  »انتظارش بودي. دیروز در امروز را به فردا نینداز که امروز همان فردایی است که کار«اند:  فرموده
کـنم، رسـمی    ها افتخـار مـی   قدیمی ایرانی که به ایرانی بودنم و آن رسم در بین تمام رسوم خوب و •

گـوییم و بـا هدیـه     هاي یکدیگر را می ناپسند در بین ما ایرانیان مرسوم است که پس از مرگ، خوبی
کنیم. بهتراسـت در زمـان سـلامتی و     خاك رفیق خود، دوستیمان را به او ثابت می تاج گل وگریه بر

هاي احتمالی  ها را بوسیده و کدورت بار براي دوستان خود گل ببریم و روي آن شادي، چند وقت یک
  کنم:  ام عمل می بزداییم. بنده در این مقاله در حد وسع خود به گفته را از دل یکدیگر
عنوان یک شاگرد کوچک  ام، به شنیدهکننده بیماري سرطان استاد طیرانیان را  نگران مدتی است خبر

  نمایم.فرصت را غنیمت شمرده و دین خود را به ایشان ادا می
ولی خوانندگان تخطی از این قاعـده را بـر    »معرِّف باید اجلی از معرَّف باشد.«اگرچه به قول علماي منطق: 

  یره این راه را ادامه دهند.هاي مد از پیشکسوتان وکالت در هیئت بنده ببخشند باشد تا معرِّفان دیگر
دانشـگاه   غلامرضا طیرانیان دادستان و قاضی اسبق دادگستري کرج، دکتراي حقوق قضایی از دکتر •

تهران و وکیل کنونی دادگستري هستند که بنده چند سالی است افتخار شاگردي ایشان را داشتم. از 
خش با پیرمردي مؤدب، آراسته کـه  ب االله فرح پیشکسوت آقاي دکتر قدرت در دفتر همکار 1388سال 

شـنبه   کردند و در هر پـنج  نشین صحبت می حال محکم و با عبارات متین، شیوا و دل آرام ولی درعین
هفتـه یـک    دادند، آشنا شدم. در هـر  همکاران و دانشجویان حقوق درس می در جمع تعداد زیادي از

 ان نکات حقوقی، آیین دادرسی، اخـلاق و هنـر  پرونده از سوابق وکالت خود را کاملاً باز کرده و با بی
دادند و جلسه در آخر، با پاسخ به سؤالات حقوقی دوسـتان   را توضیح می وکالت مرتبط با پرونده، آن

  یافت. پایان می
                                                           

n وکیل دادگستري، دانشجوي دکتري حقوق خصوصی. 
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مقطع ارشد حقوق خصوصی پذیرفتـه شـده بـودم و     آن هنگام به تازگی در برایم جالب بود، بنده در •
رفتنـد و   عضی همکاران از راهنمایی به سؤالات امثـال بنـده طفـره مـی    پروانه وکالت هم نداشتم و ب

شدم؛ بـراي اولـین بـار سـؤالی در بـاب معـاملات        ها مواجه می گاهی هم با نگاه از بالا به پایین آن
عارض با سند رسمی در برابر قولنامه سابق از ایشان مطرح کردم، بـا رویـی گشـاده و بیـانی آرام و      م

چه سؤال خوب و دقیقی و پس از شروع جلسه با تشکر از سـؤال دقیـق بنـده بـه      نشین فرمودند: دل
پاسخ دادن آن مشغول شدند. با کمال اخلاص و حوصله به مسائل حقـوقی شـاگردانی پـر سـؤال و     

  دادند. جسور چون من پاسخ می
 زنـدگی در  به خـارج از کشـور و   دوران قبل و بعد انقلاب و سفر دیدگی دردکترطیرانیان در عین دنیا •

لـط  داند و در هاي اصیل ایرانی می معتقد به سنت دنیاي مدرن، خود را عمیقاً شـدن دیـن بـا    مقابل خَ
کند، با دیدي باز این دو را از یکدیگر تفکیک فرموده و  گریزي ایجاد می بعضی عملکردهایی که دین

هم هسـتند. ایشـان بـا وجـود     ندارد و دو مقوله جدا از  داشتند: دینداري ربطی به این چیزها بیان می
  آورند. کهولت سن در اعمال خود عذري براي ترك عبادات خود نمی

ر در باب مبانی احکـام   استاد طیرانیان در • د به احکام دین اسلام، اشخاص را به تفکّ عین اعتقاد و تعب
خواهی براي  التالسلام) قیام ایشان را نماد عد ایام عاشوراي حسینی (علیه کردند و مثلاً در دعوت می
  دانند. وکلا می

کردنـد.   غیره دریغ نمی اي از قلم و قدم و شد از هیچ وسیله استاد عزیز ما در جایی که حقی ضایع می •
اعتراض به لایحه جامع وکالت، به این اعتـراض   ایشان علاوه بر فعالیت جمعی همراه سایر وکلا در

به نزد رئیس دفتر ریاست جمهوري وقت رفته و از دست گرفته و  به  جمعی اکتفا نکرده و شخصاً قلم 
رنج مرحوم دکتر محمد مصدق در این لایحه رفته است، اعتراض کرده و خواهان ستمی که بر دست

  )استرداد آن از ناحیه دولت وقت شد. (سوابق موجود است.
نبال احقاق حق گاه ادب را به کنار نگذاشته و با صبر و ادب به د عین شجاعت، هیچ شیرمردي که در •

و حفظ شئون همکاران جوان خود بوده است. برخی از همکاران به دلیل حفظ رابطه دوستانه خود بـا  
کنند، ولی ایشان حتی از فقدان میـز مناسـب بـراي     نظر می ها صرف بیان بسیاري از گلایه محاکم از
کند که میزي در شأن  د میها توسط وکلا با رعایت ادب، رئیس دادگاه را متقاع برداري پرونده خلاصه

احترامات شـغل قضـا برخـوردار     وکیل از«وکلا در دفتر بگذارند تا به لایحه وکالت عمل شده باشد: 
  »است.

دوران قضاوت و وکالـت خـود مایـه     ناك را در انسانی شرافتمند که نگرفتن ریالی مال حرام و شبهه •
ن دانسته که بـه صـراحت در ابتـداي کـار از     ای داند و رسم خود را در افتخار و درس براي جوانان می

صرفاً بـا علـم و تجربـه    «دارد:  العاده در برابر موکلینشان برائت جسته و بیان می انجام کارهاي خارق
  »روم. خود به پیش می

ها و مقالات دکتر طیرانیان از جمله مقالات چاپ شده در مدرسـه حقـوق اصـفهان، هنـري در      کتاب •
راري ارتباط بین کاخ دادگستري و دانشکده حقوق است. ایشان یـک قاعـده   تلفیق علم و عمل و برق

قالب یک پرونده مفصل شرح داده تا سایر همکـاران و همچنـین    فقهی، حقوقی یا ماده قانونی را در
وکالت بدانند. در مقالات ایشان کاربرد اصول فقه را  حقوق را در دانشجویان حقوق کاربرد علم فقه و
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دانشـگاه و   توان دریافـت. کـاري کـه بسـیاري از اسـتادان در      و قضاوت به خوبی میدر باب وکالت 
  اند. آن غافل آراء و لوایح خود از قضات و وکلا در بسیاري از

هاي بسیار علمی و عملی بـراي جامعـه وکالـت، بـه      پیرمردي وارسته و پرهیزکار که با وجود فعالیت •
وکیل، در برابر اصرار همکاران براي کاندید شـدن در  خصوص در استان البرز، در لباس یک استاد و 

مـدیره   مدیره این کانون حاضر به این امر نشدند (البته سالیان بسیار قبل یک دوره عضو هیئت هیئت
بـدون هـیچ    اندیشـیدند و  اش در برابر همکـاران مـی   اند.) و مادام به تعهد به نتیجه کانون مرکز بوده

ها و  پرداختند تا به تمام بداندیشی زي و فعالیت مدنی براي وکالت میآمو داشتی همچنان به علمچشم
شایعات در باب مطرح کردن خود براي ریاست کانون پایان دهند. آري استاد طیرانیان، دغدغه وکالت 

  و عدالت را در سینه پردرد خود دارد؛ نه تشنگی قدرت را.
خواه و علم سرشار و تسلط  فس گرم و عدالتاکنون خوشحالم که سالیانی چند در زادگاهم کرج، از ن •

پیشکسـوتمان   ام و همکـار  هاي فراوان برده فراوان ایشان به فقه و حقوق مدنی و آیین دادرسی بهره
اند که پروردگار هـر دو بزرگـوار را خیـر عنایـت      بخش بانی این خیرات بوده االله فرحآقاي دکتر قدرت

تر ناصر کاتوزیان (ره) را نداشتیم، ولـی مشـابه ایشـان در    فرماید. مفتخرم که در شهرمان، اگرچه دک
  غلامرضا طیرانیان را داریم. شجاعت یعنی دکتر علم و

هـاي مختلـف    هاي کانون مدیره عنوان یک عضو جامعه حقوقی و شاگرد کوچک، از اعضاي هیئت به •
عضـو  «عنوان  ها به نهر شهر شناسایی کرده و با دعوت آ استدعا دارم که امثال دکتر طیرانیان را در

مدیره که بعضاً از شاگردان این پیشکسـوتان هسـتند، از علـم و     در کنار اعضاي جوان هیئت »مشاور
هـا   برداري را به نفع وکالت و عدالت بنمایید حتی اگر گاهی از تـذکر آن  ها نهایت بهره عالی آن افکار
جوانمردانه یا شیرزنانه، این حق را به حساب شخصی نبوده و با دیدي  آزرده شوید، به دنبال تصفیه دل

  دهد. پدران معنوي خود بدهید که هر پدرِ دلسوزي گاه فرزند خود را مورد گوشزد قرار می
فرزانـه، وکیـل    پایان از دوستان استدعا دارم براي شفا و طول عمر این استاد اخلاق و حقوق، پیر در •

ن به اخلاق و دیانت، حمد شفا قرائت  فرموده و دعا نمایند که طولِ عمرشان مانند بـار شجاع و متدی 
  عمرشان پربرکت باشد.
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  nدکتر محمدعلی دادخواه 
  
  
  
  

ها ایرانی است و در این  این روزها گفتگوي نمایندگان مجلس پیرامون تابعیت فرزندانی است که مادر آن
انـد و بـا    وخـوي ایرانـی را کسـب کـرده     قاند و باور، اندیشه، نگرش و خل آب و خاك پاي به جهان نهاده

هاي این سرزمین آشنایی دارند؛ مادران دادخواهی که با توجه به منابع  ها و بزم فرهنگ، زبان، آداب و رسم
حقوق، مبانی فقه و آبشخور عرف، این حق برایشان مسلم است که براي فرزندان خود تقاضـاي تابعیـت   

شده اسـت تـا    گناهشان بر درِ مجلس شورا خشک  ان و فرزندان بیایرانی نمایند. اکنون چشمان این مادر
نمایندگانی که باید قانون اساسی را به عنوان شاهینِ ترازو و مدارِ کاروبار خود قـرار دهنـد، دربـاره آنـان     

سو شود و هاي بشردوستانه هم گیرند و موضع نظامی که در پی آن است که با حمایت چگونه تصمیم می
خـویش آرامـش بخشـد، در     خواهانه را ارج نهد و پناهندگان را در زیر چتر مهر و عطوفـت  ديمبارزات آزا

برابر سرگردانی آنان چیست؟ بانگ این کودکان و مادران بلند است تا با توجـه بـه روح قـانون و کلیـات     
ر، سخن این تر بیندیشند. در این گیرودا مورد نظر مقنن در قانون اساسی و حقوق عمومی درباره آنان ژرف

ها شریعت است، فقیهان بر این باورند که نسَب مادري همواره  سازي است که اگر ضابطه و ملاك تصمیم
پابرجاست. بسیاري از فقهاي بزرگ شیعه حتی در صورتی که نسب به پدر نرسد، نسب مـادري را پابرجـا   

  : شود قانون مدنی است که یادآور می 987دانند. گواه این نگرش ماده  می
  »نماید، به تابعیت ایرانی خود باقی خواهد ماند. زن ایرانی که با تبعه خارجه مزاوجت می«

اي از اصل استصحاب است که در صورت شک، آنچه پیش از این بوده  این ماده، برداشت خردمندانه
انون اساسی اما گفتگو فراتر از قانون عادي است. سخن بر سر این است که ق است را اکنون معتبر بدانیم؛

ویژه تأکید  برخورداري از حقوق اجتماعی یکسان تلقی کرده است و به صراحتاً زنان و مردان ایرانی را در
  مـردم      «نوزدهم قانون اساسی:   بینی نشده است. طبق اصل ها پیش نموده که هیچ بند و امتیازي براي آن

  سـبب  هـا  ایـن  مانند و  ، نژاد، زبان رنگ و ي برخوردارندمساو  حقوق باشند، از  که  قبیله و  قوم هر از  ایران
  حمایـت  در  یکسـان  مرد و  زن از  اعم  ملت،  افراد  همه«همچنین طبق اصل بیستم: » بود. نخواهد امتیاز

                                                           
n بان حقوق. 
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  اسـلام   موازین  رعایت با  فرهنگی و  ، اجتماعی ، اقتصادي ، سیاسی انسانی  حقوق  همه از دارند و قرار  قانون
  »خوردارند.بر

دارد تا یک پرسـش   برابري همگانی مندرج در فصل سوم قانون اساسی (حقوق ملت) ما را بر آن می
کنـد، لازمـه اصـل صـحت، اصـل       کلی را مطرح سازیم که اگر تابعیت از طریق پدر به فرزند سرایت می

ایرانی نیز ثابت است  سالاري این است که این حق و امتیاز براي مادر برائت، اصل تساوي و موازین مردم
  تا بتواند براي فرزند خود تابعیت خویش را درخواست کند.

براي بررسی درست این موضوع به اصول، منابع و موازین حاکم بر نظام حقوقی خود بپـردازیم. دادگـري    بیاییم
همـراه بـا داد و   تکوینی بر این پایه استوار است که نظام هستی بر اساس درستی و دادگري است و خداوند نگرشـی  

گذاري ما و برداشت و نگرش ما منبعـث از کتـاب،    عدل بر پیکره هستی دارد. دادگري تشریعی یعنی چگونگی قانون
  فطرت، بدیهیات و مسلمّات عقلی است و در رأي، نظر و گزینش خویش نباید دادگري را از دست دهیم.

مرد را به یک گونه مـورد خطـاب قـرار     زن و 2سوره اسرا 70آیه  و 1سوره حجرات 13خداوند در آیه 
    آدم) است و هیچ تفاوتی بین زن و مرد نیست:  داده است. موضوع خطاب خداوند، گوهر انسانی (بنی

ــی ــین  بن ــدر زم ــود ان   آدم را خ
  هاي دگر که نسبت به مخلوق

  

  بسی منزلت داد و جان آفریـد   
  فضــیلت بــدادیم مــا بــر بشــر

    
سلامی بر پایه اصل چهارم قـانون اساسـی بـه همـه چیـز از پنجـره       بنابراین اگر در نظام جمهوري ا

شریعت نگریسته شود، باید با توجه به کرامت ذاتی آدمی طبق نص قرآن، در درخواست مشروع مـادرانی  
وجود ندارد، مخالفت نورزید. چنـین امـري پـذیرفتنی     که در نسب فرزندانشان هیچ جاي شک و تردیدي

اجازه و امتیاز را بدهیم که تابعیت خود را به فرزندان خود انتقال دهند و مادران نیست که ما به پدران این 
  را از این حق و امتیاز محروم سازیم.

جوید، به مصالح و مفاسد جامعه  فقیهان در بیان هر موضوعی که به بایدها و نبایدهاي شرعی راه می
دهند که آیا آن موضـوع در اجـرا و عمـل،     یدوزند و از این دریچه مسئله را مورد بررسی قرار م چشم می

  ریزد؟ مصالح جامعه را در بر خواهد داشت یا مفاسد آن را پی می
سـري و   آسیمه میلیون فرزندان این مادران ایرانی و گمان بلاتکلیفی نزدیک به یک از این دیدگاه، بی

هاي موجود  خواند که بر واقعیت امیفر درماندگی این مادران براي ساختنِ آینده نامعلوم این فرزندان، ما را
هاي سرزمین ما آشنایند،  ها و شیرینی اند و با تلخی چشم نبندیم و به این کودکان که در فرهنگ ما بالیده

  با مهربانی و عطوفت انسانی بنگریم.
آمار رسمی سرشماري جمعیت کشور نشانگر آن است که دولت در اجراي برنامۀ گسترش فرزندآوري 

ایـن   میلیون است کـه  80دهد، جمعیت ایران در مرز  ده است. آخرین گزارش مرکز آمار نشان میناکام بو
                                                           

تقَیا أیها ال  .1 ه أَ اللّ ندم ع مکُ کرَ وا إِنَّ أَ فُ تعَارلَ لائَوباً وقب ُم شع ی و جعناَکُ رٍ و أنُثَ کَ م من ذَ قناکُ م إِنَّ االلهَ علیم خبیرناّس إِنَّا خلََ   : اکُ
کوچـک قـرار    بـزرگ و  اي قبیلـه ) آفریدیم و شما را حوا وما همه افراد نوع شما را از یک مرد وزن (آدم  تردید بیي مردم! ا

  است. آگاه وهمانا خداوند بسیار دانا  .پرهیزکارترین شماستخدا،  نزدشما  ترین گرامیمسلماً  .بشناسید را دادیم تا همدیگر
2.  و َقد منا لَ رَّ م و آدم  بنی کَ لنْاهمی حرِّ ف ْالب رِ و ح ْالب و م قنْاه زنَ رم الطَّیبات و م ضَّلنْاه قنْا ممنْ کثَیرٍ  علی فَ ضیلاً:  خلََ فْ   تَ

 سـوار ) یـک  هـر  مناسب هاي مرکب بر( دریا و خشکی در راها  آن و بخشیدیم شرافت و کرامت را آدم فرزندان ما که حقاّ و
  .دادیم کامل برتري خود هاي آفریده از بسیاري بر راها  آن و کردیم روزي ها پاکیزه انواع از راها  آن و کردیم
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میلیون زن و مرد با یکدیگر در زیر سقفی بـه سـر    60میلیون خانوار است؛ یعنی  30جمعیت، فقط شامل 
رخـداد   برند. این گزارش نشانگر کاهش آمار فرزندآوري است. در چنـین وضـعیتی، فرمانروایـان بایـد     می

اي بدانند و به این درخواست، به عنوان یک فرصت بنگرند کـه بـا اصـلاح قـانون،      رو را امر فرخنده پیش
میلیون نفر بر شمار ایرانیانی که با فراز و فرود فرهنگ این کهن دیار آشنا  شبه نزدیک به یک توان یک می

  هستند، بیفزایند.
استصلاح (مصـالح مرسـله)    .دانسته است معتبر را مصالح آن، شارع مصالحی است که »مصالح مرسله«

خوانـد تـا    یعنی جایگاهی که مصلحت عمومی، موقعیت سرزمین، گسترش خیر و رفع شـر مـا را بـدان مـی    
بخش دست  رو است، داشته باشیم و از این رهگذر به اهداف سامانگر و آرامشبرداشتی ارزشمند از آنچه پیش

ومرج، رهایی از پایگاه نامطلوب و گذر به خیر و صلاح جامعـه اسـت.    هرج یابیم. این اصل براي جلوگیري از
که در مسائل اجتماعی، حقوقی و سیاسی، برداشت برتر آن است که آسایش و رفاه بیشـتر مردمـان را    در این

در برداشته باشد، تردیدي نیست و به همین علت در گزارش گفتار بزرگان دین، بهترین مردم را سودمندترین 
هنجـاري جامعـه را بـر هـم     شوره گروهی از مردمان، بـه  اند که تشویش و دل اند. حکیمان گفته ها دانسته آن
  مذهبی بنگریم. ـ ریزد. اکنون که سخن از نسب مادري است به یک فرایند تاریخی می

ضرت عیسی اند که یکی از اینان ح باورمندان ادیان الهی، چند پیامبر را بر دیگر پیامبران برتر دانسته
مسیح (ع) است که بنا بر باور ادیان یکتایی، وي را پدري نیست و نسب وي بـه مـادرش مـریم مقـدس     

دانـیم کـه در نظـام     گردد. گذشته از این نمونه، در مذهب شیعه نیز مورد چشمگیري وجود دارد. می بازمی
داراي منزلـت  » سـادات « انـد،  نامیده» حزب تمام«سیاسی شیعه که برخی از پژوهشگران آن را  ـ  عبادي

ارجمندي هستند که البته بحث آن از میدان این نوشته خارج است، اما گواه سخنم آن است که این رشته 
خورد؟ اعتقاد شیعیان این است که این نسب به تنهـا دخـت    انتساب و اتصاف به کدام شخصیت پیوند می

همسري بست و سادات فقط فرزندانی هستند خورد که وي با امام نخست شیعیان پیمان  پیامبر پیوند می
اند و حتی دیگر فرزندان همین امام که از مادري دیگر  که از این پیمان و پیوند بر جهان هستی پاي نهاده

  اند. اند از این موهبت برخوردار نشده بوده
ورد بـا  و پیشینه برخ سخنم با شوراي نگهبان قانون اساسی است که اگر سابقه تاریخی آراي فقیهان

رخدادها در تاریخ شیعه، ملاك، قاعده و ضابطه نظارت شرعی بر قوانین است، از یاد نبرنـد کـه شـیعیان    
اندرنسـل   اند و سرچشمه سیادت را نسل نزدیک به پانزده قرن، سلسله سادات را به دخت پیامبر پیوند داده

با انتسـاب نسـب فرزنـد بـه مـادر (در       توان اکنون با این پیشینه تاریخی، چگونه می دانند. از آن منشأ می
  موردي که پدر ایرانی نیست) موافقت نداشت و آن را دور از مبانی شریعت دانست؟

م هر فرد ایرانـی اسـت و دولـت    «خوانیم:  قانون اساسی می 41در اصل  تابعیت کشور ایران حق مسلّ
کـه بـه تابعیـت کشـور      در صورتی تواند از هیچ ایرانی سلب تابعیت کند؛ مگر به درخواست خود او یا نمی

بنا بر اعلام این اصل، تابعیت کشور ایران حق مسلم هر ایرانی است و این امتیاز بـدون  » دیگري در آید.
در نظر داشتن جنسیت بیان شده است. باید خاطرنشان ساخت که دولـت ایـران پـیش از تـدوین قـانون      

المللـی   ق بشر را امضا کرده و به میثـاقین بـین  اساسی جمهوري اسلامی ایران، متن اعلامیه جهانی حقو
قانون مدنی، کلیۀ حقوق مندرج در این اسـناد از جملـه حـق تابعیـت      9پیوسته است که برابر ماده  1966

  اعلامیه جهانی حقوق بشر:  15براي هر ایرانی ثابت است. طبق ماده 
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از تابعیتش یا حق تغییر تابعیت  توان خودسرانه هر کس حق دارد تابعیتی داشته باشد و کسی را نمی«
  »محروم کرد.

بنابراین باید تغییر تابعیت را ناشی از اراده صریح افراد دانست، نه اعمال نظر دولت. در نظـام حقـوق   
لاهه نیز آمده است که اگرچه تعیین اتبـاع هـر    1930آوریل  12الملل خصوصی از جمله در عهدنامه  بین

المللی،  هاي بین ها در اعمال این اصل باید عهدنامه مربوط است، اما دولت گذار همان دولت دولت به قانون
  شده در موضوع تابعیت را مراعات نمایند. المللی و اصول حقوقی عام پذیرفته عرف بین

هـاي   اگر در خصوص موضوع تابعیت، نظام اقتصادي و اجتمـاعی کشـورها را منقسـم بـه سـرزمین     
م و اراده فعلی دولت ایران را بر افزایش جمعیت، باید به پیشـواز تقاضـاي   فرست بدانیمهاجرپذیر و مهاجر

گونـه بـه ایـن تحصـیل      داشت تابعیت فرزندان ایرانی خود را دارند و بدیناي رفت که چشم مادران ایرانی
هـاي مهاجرپـذیر مواجـه نیسـتیم، زیـرا       هـاي دولـت   حاصل دریچه گشود که مـا بـا تلخـی و دشـواري    

هاي گوناگون، شیوه حکمرانی کشورهاي مختلف و تفاوت شرایط اقلیمـی   شی از فرهنگهاي نا گرفتاري
قانون اساسی درباره قوم، قبیله، زبان و سرزمین گفتـه   19رو وجود ندارد، چون آنچه اصل  در رخداد پیش

است درباره این نونهالان صادق است و در چنین جایگاهی ملیت و تابعیت دو روي یک سـکه بـه شـمار    
شناسی به این مسئله بنگـریم، اعطـاي تابعیـت     بنابراین چه از منظر سیاسی و چه از منظر جامعه آیند؛ می

  اي عقلایی و اخلاقی است. ایران به این افراد، نتیجه
یـک  «گویـد:   پذیر پیرامون ملت و دولت دارد و می ارنست رِنان دانشمند پرآوازه فرانسوي سخنی دل

دهند و ایـن جـان را    ی است. دو چیز که در واقع یک عمل را انجام میملت، یک جان و یک اصل روحان
داشتن خاطرات غنی مشـترك مردمـی    اند؛ یکی گذشته است و دیگري اکنون؛ یکی در دست تشکیل داده

است و دیگر، رضایت متقابل و خـواهش زیسـتن بـا هـم و اراده ادامـه دادن و بهـره جسـتن از میـراث         
پرسگی شود و در هم در چنین برداشتی تابعیت و ملیت یکسان می.» از گذشته ... ناپذیر بر جامانده  تجزیه

اند و با  سویی در اوج قرار دارد، زیرا سخن از افرادي است که در دامن زنان ایرانی بالیدهاین نوشته این هم
  رسم و بزم و جشن و چگونگی فرهنگ ما کاملاً آشنا هستند.

سـانی  دلی و هـم سویی، همشناسانه هر چه ترکیب جمعیت سرزمین با هم معهاز یاد نبریم که در برداشت جا
بستگی مردم به آن سرزمین بیشتر خواهد بود. در اوضـاع و   افراد کشور نزدیک و همراه باشد، صلح، آرامش و دل

لـی وجـود   هاي کاملاً متفاوت هستند، هیچ دلی ها و ملیت احوالی که بسیاري از کشورها ناگزیر از پذیرش فرهنگ
هـاي   اي از دشـواري  گوشگان مادران ایرانی خودداري کنیم. این گـزینش از پـاره   ندارد که ما از پذیرش این جگر

فراوان کشور خواهد کاست و تکلیف مقامات محلی را در بسیاري موارد از جمله مقوله آمـوزش، کـار، اسـتخدام،    
ان در سامانه هر فرمانروایی، قـانون بایـد فراتـر از اراده    گم ارث، ازدواج و سربازي این افراد روشن خواهد کرد. بی

گونه هیچ دولتی نبایـد حقـوق و امتیـازاتی را کـه قـانون اساسـی بـراي مـردم          حکومت اعمال اراده کند و بدین
ها و حقوقی است که در عمومات فصل سوم قـانون   بینی کرده است، نادیده انگارد. اکنون سخن از ظرفیت پیش

کنـد،   سویه که جنسیت را مانعی بـراي انتقـال تابعیـت تلقـی مـی      گمان برداشتی یک ه است. بیاساسی ذکر شد
هاي آنان چونان گسترده و اثرگذار اسـت کـه هـیچ نگـرش      که نقش زنان و قابلیت پذیرفتنی نیست؛ به ویژه آن

فرهنگی و حقوقی که  کند که سدهاي تابد. دادگري ایجاب می اي را برنمی اي وجود چنین دیوار شیشه خردورزانه
به ناروا باعث جلوگیري از حقوق راستین زنان است، شکسته شود. مزیت چنین نگرشی در این است که انسـجام  
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بخشد و احساس ستمِ ناروایی را که بر مادران ایرانی و فرزندانشـان شـده اسـت از     تري به کلیت جامعه می فزون
نسبت به انتقال تابعیت از پـدران و جلـوگیري از انتقـال تابعیـت از      دارد، زیرا وضعیت و برخورد کنونی میبر میان 

بار بـر مـادران ایرانـی     اي بیدادگرانه و ستم هاي قانون اساسی شیوه سوي مادران به فرزندانشان با توجه به سنجه
ي را پـذیر  گونه ستمکاري و ستم سوره بقره هیچ 279است، آیه » کتاب«است. اگر معیار نظام جمهوري اسلامی 

  !لا تظَلْمونَ و لا تظُلْمَونَداند:  روا نمی
بر  7از اصل ششم بر محو هرگونه استبداد و خودکامگی تأکید کرده و در بند  6قانون اساسی در بند 

به عنوان حق مشـارکت   8ده و فرجام این دو بند را در بند هاي سیاسی و اجتماعی پاي فشر تأمین آزادي
به طور روشن یادآور شده اسـت   14عامه در تعیین سرنوشت اقتصادي و اجتماعی آورده و بالأخره در بند 

جانبه افراد از زن و مرد و ایجاد امنیت قضایی عادلانه براي همه و تساوي عموم در  که تأمین حقوق همه
هاي سیاسی امتیازاتی است که مردم یک  ظایف حکومت است. در فرهنگ حقوقی، آزاديبرابر قانون از و

آنچه در اصل سوم بیان شده است، درسـت یـادآوري    سویی و همکاري بدان نیاز دارند.سرزمین براي هم
بنابراین چون قانون اساسـی برابـري همـه مـردم بـدون هـیچ تبعـیض         هاي سیاسی است؛ همین آزادي
مراتب نظام حقوقِ نوشته، قانون اساسی چراغ راهنماي تدوین قوانین  یرفته است و در سلسلهجنسیتی را پذ

تنها مانعی براي تصویب اعطاي تابعیت به این افراد وجـود نـدارد، بلکـه چنـین      آید، نه عادي به شمار می
است. برابري در سو با روح قانون اساسی است. روح قانون اساسی مبتنی بر تساوي حقوق افراد اقدامی هم

آید و تبعیض و نابرابري موجب گسسـتن پیونـد،    برخورداري از امتیازات، گام نخست دادگري به شمار می
کاهد و  می شود و از اعتماد مردم سویی، شکاف طبقاتی و آشوب در سامانه روابط و پیوند اجتماعی می ناهم

  سازد. خدوش میاند، م مهري قرار گرفته شأن و منزلت گروهی را که مورد بی
گستري باشد که بایدها و نبایدهاي امور از آن برداشت شـود و   در نظام حاکمیت قانون، قانون باید چتر سایه

فقط از رهگذار آن حق و تکلیف شود. اکنون قانون، حق، نیاز جامعه و حفظ کرامت و حیثیت مادران ایرانی ایـن  
 قتصادي، فرهنگی و اجتماعی در کشور پهناور ایران، ایـن حـق  هاي ا کند که با توجه به زمینه مهم را ایجاب می

  مسلمّ پاسداري شود و هیچ فرد ایرانی، از حقوق مورد احترام قانون اساسی محروم نگردد.
برم که در هر نگرشی از دریچه منابع حقـوق،   سخن فرجامی را با صراحت اصل نهم قانون اساسی به پایان می

رانی یک حق روشن و مسلم است و هیچ نص معقول و منقولی و هـیچ بایـد و نبایـد    کسب تابعیت فرزندان زنان ای
انکار ایجاد کند، اکنون زمینه و بستر اجرایی شـدن ایـن حـق     تواند مانعی براي این حق غیرقابل عرفی و شرعی نمی

کلیف دولت اسـت کـه   داشت برخورداري از این حق را دارند، از دیگر سو، این تفراهم است و شهروندان ایرانی چشم
  با عنایت به قانون اساسی، سازوکار برخورداري مادران را براي انتقال حق تابعیت به فرزندان فراهم آورد.

در جمهوري اسلامی آزادي و استقلال و وحدت و تمامیت ارضی کشور از «اصل نهم قانون اساسی: 
ست. هیچ فرد یا گروه یا مقامی حق ندارد ها وظیفه دولت و آحاد ملت ا ناپذیرند و حفظ آن یکدیگر تفکیک

به نام استفاده از آزادي به استقلال سیاسی، فرهنگی، اقتصادي و نظامی و تمامیت ارضی ایران کمتـرین  
هـاي   اي وارد کند و هیچ مقامی حق ندارد به نام حفـظ اسـتقلال و تمامیـت ارضـی کشـور آزادي      خدشه

    »، سلب کند.مشروع را، هر چند با وضع قوانین و مقررات
  هـا  چشم روشن ساز از اندیشه

  

ــا انتهــا      کارهــا بــین ز ابتــدا ت
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  nاسفندیار صفري
  
  

  چکیده
تعهد به فروش عین «در یک مقاله علمی ـ پژوهشی ادعا شده است اگر متعهد از قرارداد   

با انجام معامله معارض تخلف کند، معامله معارض صحیح است ولـی طبـق نظـر    » معین
قیهان، متعهدله می تواند بدل تعهد را مطالبه کند. در این نوشتار ثابت شده است کـه در  ف

ده سطر مقاله مذکور، شش اشتباه رخ داده است. هر چند سه تا از اشتباهات شـکلی و تـا   
حدودي قابل اغماض است، ولی سه اشتباه باقیمانـده، مـاهوي اسـت کـه در اثـر تفسـیر       

  داده است. ناصحیح از کلام فقیهان رخ
  .تعهد، معامله معارض، بدل واژگان کلیدي:

  
 مقدمه

را نسبت به یک مال معینی انجام دهد یا تـرك کنـد.    1گاهی شخصی متعهد می شود یک عمل حقوقی
قانون مدنی یا بر پایه یک عقد صلح به اسـتناد مـاده    10براي مثال طبق یک قرارداد مستقل طبق ماده 

قـانون مـدنی    237و  234ت شرط فعل ضمن یک عقد لازم بر اساس مـواد  قانون مدنی یا به صور 752
تـرك یـک   » متعهدبـه «متعهد می شود از فروش ملک معینی در مدت مقرر  خودداري ورزد که در واقع 

فعل حقوقی است. گاهی قضیه بر عکس می شود به استناد قرارداد مستقل یا عقد صـلح یـا شـرط فعـل     
ی شود ملک معینی را به دیگري در موعد تعیین شده انتقال دهد. یکی ضمن عقد لازم، شخصی ملتزم م

از مصادیق پرکاربرد چنین تعهدهایی تعهد به انتقال ملک به صورت مستقل در قالب قولنامه است. یکـی  
ترین مسائل حقوقی چنین تعهدي ضمانت اجراي تخلف از آن به انجام یک تصرف منافی اسـت،  از مهم

                                                           
n  دادگستري، دکتراي حقوق خصوصی دانشگاه تهرانوکیل. 
قانون مدنی نیز به کار رفته است ولی از  1213و  962هر چند در ادبیات حقوقی رایج و در  مواد » اعمال حقوقی« اصطلاح   .1

، 1387) و افزون بر اختلافات جدي در تفسـیر آن،(شـهیدي،   126، ص 1382حقوق غرب وارد حقوق ایران شده (افتخاري، 
) هنوز هم پس از سپري شدن چند دهه از استعمال تقنینی و رواج آن در ادبیات حقـوقی، در متـون فقهـی جایگـاهی     7ص 

دانست که مکرر در متون فقهی به کار رفته اسـت.  » تصرفات اعتباري«ندارد. معادل فقهی آن را به تسامح می توان عبارت 
؛ موسوي 432، ص1379؛ موسوي خمینی، 223، ص 1419بجنوردي،  ؛289، ص 1416براي نمونه ر.ك: طباطبایی حکیم، 

 .77،ص 1425خوئی، 
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در قالب قولنامه متعهد شده بود ملک معینی  را به ب ظرف شـش مـاه انتقـال دهـد،     براي مثال الف که 
چنانچه نقض پیمان کند و ملک یاد شده را به ج انتقال دهد، حکم وضعی معامله الف و ج چیست؟ دست 

. عـدم نفـوذ   3. بطلان تصرف منـافی  2. صحت تصرفات منافی 1کم در این باره سه دیدگاه وجود دارد: 
منافی که در جاي خود قابل مطالعه است. در  یک مقاله علمی ـ پژوهشی که در رابطه بـا ایـن    تصرفات 

موضوع نوشته شده، ادعا شده است فقیهان در این باره معتقدند: معامله الف با ج در مثال مذکور صـحیح  
ی چهار بـرج،  است ولی متعهدله (ب) می تواند براي گرفتن بدل تعهد به (الف) رجوع کند (امینی و اعظم

به فقیهان نادرست » امکان مطالبه بدل توسط متعهدله«به نظر می رسد انتساب  1).67و  66، ص 1387
است و در این باره در ده سطر مقاله مذکور شش اشـتباه رخ داده اسـت. در ادامـه مباحـث، نخسـت بـه       

  ته می شود.بازگویی متن مورد نقد و سپس در ضمن سه مطلب به نقد ادعاي یاد شده پرداخ
  

  بازگویی متن موضوع نقد
 نیز و حقوقدانان از برخی معین، عین فروش به تعهد قرارداد به راجع تعهد ایفاي و اجرا از تخلف مورد در«

 این .....نماید رجوع بدل به تواند می صرفاً متعهدله ....بود خواهد صحیح ثانوي معامله .....دارند عقیده فقها
 البیع کتاب در خمینی امام. دارد طرفدارانی هم ایران قضایی رویه نیز و خارجی حقوق و امامیه فقه در نظر
 متعـذر  ناقله عقود از یکی وسیله به علیه مشروط ملکیت از عین خروج واسطه به که شرطی خصوص در

 که نیست عقلایی و گردد برمی شرط خود به صرفاً شرط، به وفاي لزوم دلیل( :دارند می بیان است شده
ي...و وقف و بیع جمله از دیگري مصداق به امر این  وجـوب  از تخلـف  شرط، انجام عدم صرف یابد؛ تسرّ

 از علیه مشروط اگر ایشان نظر طبق پس). است داشته وضعی اجراي ضمانت تواند نمی لذا است، تکلیفی
. بـود  خواهـد  ملـزم  تعهـد  بدل پرداخت به فقط حرام، فعل انجام از نظر صرف کند خودداري شرط انجام

 تألیفـات  در را نظـر  همـین  نیـز ] است جواهر صاحب منظور[فقها از دیگر برخی.....الفقاهه مصباح صاحب
 و هسـتند  صـرف  خسارت جبران بر قائل بزرگی نویسندگان فرانسه حقوق در. .....اند کرده اتخاذ خودشان

 .....انـد  شـده  متمایـل  نظـر  ایـن  بـه  سنهوري دکتر مصر، حقوق در. دانند نمی موجه را دوم معامله ابطال
  .»کند رجوع بدل به تواند می فقط] متعهدله[=وي

 به را ملکی شده متعهد ايقولنامه در قالب شخصی وقتی است این نویسندگان مقاله مورد نقد منظور
 مثـل  نیـز  فقیهـان  ایـن  فروشد، می دیگري به را ملک و کند می تخلف ولی از تعهد دهد انتقال دیگري
 مـورد  ملک همان بدل و قیمت تواند می متعهدله که اند شده قایل سنهوري، دکتر و فرانسویان از بعضی
 اسـتناد  این که حالی در. کند مطالبه است، کرده قرارداد نقض که متعهدي از است قیمی مال که را تعهد

 ـ ـ چنان فقیهان این به  بـدل  واژه دیدن صرف به محترم نویسندگان و است واقعیت خلاف که گفته شد 
 عنـوان  بـه  غـرب  حقـوق  در کـه  اسـت  بدلی همان نویسندگان این مقصود اند، کرده تصور ها آن آثار در

 کـه  ایـن  جهـت  بـه  مقاله، این محترم نویسندگان از تشکر ضمن! است مطالبه قابل تعهد نقض خسارت
ـ اعم از کتـاب و مقـالات ـ    حقوقی   نوشتارهاي ها دردقتی بی این از روزافزون تماشاگر امروزه متأسفانه

                                                           
عنوان کامل آدرس مقاله چنین است: امینی، منصور و اعظمی چهار برج، حسین، مقاله: وضعیت حقوقی معاملات معارض بـا    .1

، 1387گاه شـهید بهشـتی]، سـال    قرارداد تعهد به فروش عین معین، مجله تحقیقات حقوقی،[متعلق به دانشکده حقوق دانش
 .47شماره 
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 بررسـی  را ایـن مقالـه   در مذکور انتساب سه مطلب، سه ضمن در هستیم؛ نسبت به بازخوانی تراث فقهی
  . کنیم می

  
   به امام خمینی» امکان مطالبه بدل«نخست: بررسی انتساب  مطلب

 نتیجـه  و کـلام  آن کـه  شـده،  گرفته آن از اي نتیجه و شده نقل (ره) خمینی امام از کلامی مقاله این در
 وجـوب  از تخلـف  شـرط،  انجـام  عدم صرف«... :است چنین ایشان کلام نقل. ندارند هم به ارتباطی هیچ

: است شده گرفته نتیجه از کلام مذکور . »است داشته وضعی اجراي ضمانت تواند نمی لذا است، تکلیفی
 فقط حرام، فعل انجام از نظر صرف کند خودداري شرط انجام از علیه مشروط اگر ایشان نظر طبق پس« 
 کجـا  از بـدل  معلوم نیسـت ایـن   اولا؛ً! در نقد این ادعا باید گفت: »بود خواهد ملزم تعهد بدل پرداخت به

 از مقالـه  این نویسندگان که مطلبی در! ندارد بدل ثبوت بر تلازمی کمترین مذکور کلام! شود؟ می تولید
) 233 ص ،5ج اسماعلیان، مؤسسه انتشارات البیع، کتاب خمینی، امام( به ارجاع اند، کرده خمینی نقل امام
 کلی طور به آن از قبل بلکه در صفحاتی نیست بدل از سخنی در صفحه مورد ارجاع اند در حالی که داده
 کـرده  مطـرح  به صورت زیر انصاري، شیخ المکاسب کتاب از پیروي به فقیهان دیگر و بحثی ایشان یک
 خریـدار  علیـه  پارچه معینی دوختن شرط ال الف ماشینی را به  ب بفروشد و در ضمن آنمث براي اگر: اند

ر شرط انجام ولی شده باشد  چنانکـه  صـورت  این در ؛)گردد سرقت یا بسوزد پارچه مثال براي(شود  متعذّ
ر  خیار جهت به را عقد الف(فروشنده) و باشد شده خارج علیه مشروط ملکیت(ماشین) از مبیع  ،شـرط  تعـذّ
الـف نمـی    :انـد بیشتر فقیهان از جمله امام خمینی گفته کند؟ علیه)از ب(مشروط تواند می چیز کند، فسخ

(بـراي نمونـه   .کند مطالبه علیه مشروط از را مبیع بدل تواند می تواند عین مبیع را مطالبه کند بلکه صرفاً
به جاي مبیع پـس از فسـخ    که بدل این ناگفته پیداست 1)231و  230، ص 1410ر.ك: موسوي خمینی، 

که در مقاله مورد نقد به عنوان  بدلی آن به قرارداد از خریدار(مشروط علیه) مطالبه می شود هیچ ارتباطی 
 اسـت،  شـده  داده استناد امام خمینی به ضمانت اجراي نقض پیمان تعهد به تملیک ملک معین (قولنامه)

   2.ندارد
 صـورت  بـه  خمینـی  امـام  و است) تملیک به تعهد( قولنامه با رابطه در مقاله مورد نقد موضوع تازه ثانیا؛ً

 را قولنامـه  از تخلـف  که ضـمانت اجـراي   این به رسد چه داند، نمی صحیح را) قولنامه( آن انعقاد مستقل
 است توجه جالب قولنامه با رابطه در ایشان دیدگاه! بداند تعهد مورد ملک بدل به متعهدله استحقاق سبب

 توضـیح  متفرقـه  مسـائل  در: «اسـت  ذیـل  شرح به استفتا. است شده بیان فتوا و استفتا یک ضمن در که
 را مبلغى و است معمول قولنامه نام به ها دلال و حاجت ارباب بین که قراردادى س): آمده چنین المسائل

 قرارداد نگونهای آیا بپردازد، دیگرى به را مبلغ آن نشد معامله به حاضر طرفین از یک هر که کند مى معین
 مدنى قانون 10 ماده به تکیه با دادگسترى در قضایى رویه اما. نیست الوفا لازم ج) نه؟ یا است الوفاء لازم

                                                           
....وجوه أقواها الصـحۀ و الرجـوع   ولو کان النقل بعد التعذر فهل یقع صحیحا أو باطلا؟«متن نوشتار امام خمینی  چنین است:   .1

 »الی البدل مطلقاً.
است(امینی و اعظمی چهار بـرج،   ناگفته نماند در مقاله مورد بحث همین اشتباه در تفسیر کلام محقق اصفهانی نیز رخ داده  .2

) ولی با توجه به این که کلام ایشان نیز ناظر به همان مطلبی اسـت کـه از امـام خمینـی بـازگو شـد،(ر.ك:       66، ص 1387
  )؛ نقل و نقد ادعاي مذکور نسبت به محقق اصفهانی نیازي به ذکر جداگانه ندارد.200، ص 1431اصفهانی، 
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وفـُوا « و »شروطهم عند المؤمنون« با که بوده قولنامه و قرارداد عمل به الزام بر ود  أَ قُ ع  سـازگار  هـم  »بِـالْ
 قـرارداد  بطـلان  عالى حضرت نظر آیا اند ننموده بطلان لاماع نگهبان شوراى فقهاى هم هنوز و باشد مى

 معاملـه  مقاولـه،  ایـن  گذارند؟ ج) مى قرار تخلف عنوان به که مبلغى به وفا وجوب عدم یا رأس من است
(موسـوي  .»اسـت  باطـل  ابتـدایى  شرط و ندارد موضوع معامله نیست، نافذ و است ابتدایى شرط و نیست

 مبلـغ  برابـر  در ملـک معـین   تملیـک  بـه  تعهـد  نگارنده نظر به نماند فتهناگ  1).102، ص 1372خمینی، 
 یـاد  فتـواي  بـازگویی  بنابراین است، معتبر و لازم قراردادي شود، می محقق شخص دو بین که مشخص

  .بود خمینی در این باره امام دیدگاه دادن نشان جهت به صرفاً شده
  

  محقق خوئیبه » امکان مطالبه بدل«بررسی انتساب  :دوم مطلب
در نقـد ایـن    .است خویی محقق شده، داده انتساب مقاله مورد، در وي به بدل مطالبه که فقیهی دومین 

 کتـاب  بـه  انـد، کـرده  نقـل  ایشـان  از که را مطلبی مقاله، محترم نویسندگان اولا؛ًمی توان گفت:  انتساب
 بـه  نسـبت  سخنی کمترین شد رجاعیا منبع در که دقتی با. اند داده ارجاع 167 ص ،7ج الفقاهۀ، مصباح

 کتـاب  در خـویی  االله آیـت  را مقالـه  این در شده مطرح مسأله البته. نشد دیده شده، ارجاع قسمت در بدل
 مطـرح  ،100 ص ،5 ج المکاسـب،  شـرح  فی التنقیح: کتاب در همچنین و 381 ص ،7ج مصباح الفقاهۀ،

 مطلـب  ثانیـا؛ً  .اسـت  رخ داده تـایپی  اشتباه د نقدصفحه در مقاله مور به ارجاع در زیاد احتمال کرده و به
 مطلب توضیح ندارد؛ مقاله مورد نقد در شده مطرح ادعاي با ارتباطی کمترین شده یاد کتاب در دو مذکور
 انجام یک اگر شخصی مال معینی را به دیگري فروخته  و در ضمن آن: است گفته خویی محقق این که
 شـرط  بیـع  عقد است، براي مثال ضمن گذاشته خریدار عهده به ل اعتباري را به صورت شرط فع تصرف

 به را مبیع نمونه براي ورزد، تخلف علیهمشروط چنانچه فرض، این در. کند وقف را مبیع مشتري که شده
 فقهـی  متـون  در پرسـش،  ایـن  بـه  پاسـخ  در چیسـت؟  شـرط  بـا  منافی تصرف این حکم بفروشد، ثالث

ا این نوشتار است،  ها خارج از موضوع است که بررسی آن شده بیان گوناگونی هاي دیدگاه در فرض یاد  ام
 از تخلـف  خیار له مشروط براي و می باشد صحیح منافی تصرف است که این بر خویی شده نظر محقق

 علیه مشروط ملک از مبیع چون کند، اعمال را خود خیار چنانکه وي صورت این در. شود می ایجاد شرط
 کـه  پیداسـت  ناگفتـه . کند می بدل آن را از مشروط له مطالبه به جاي مبیع مشروط له  است، شده خارج
 و اخـذ   است فروخته که را مبیعی بدل واقع در. ندارد مقاله آن در شده مطرح بدل به ارتباطی بدلی چنین
  .کند می که از مشتري گرفته است، مسترد را ثمنی

  
  به صاحب جواهر» دلامکان مطالبه ب«بررسی انتساب  :سوم مطلب
ادعا شده که وي معتقد به امکان مطالبه بـدل بـه عنـوان ضـمانت      مقاله مورد نقد، در که فقیهی سومین

(قولنامه) اسـت، مرحـوم شـیخ محمـد حسـن نجفـی        اجراي تخلف از قرارداد تعهد به فروش عین معین
 ،22ج الکـلام،  جواهر به شده یاد مقاله در مدعاي مذکور، اثبات براي. می باشد جواهر صاحب معروف به

 کـه  شـد  معلـوم  قبلـی،  ارجـاعی  منبع دو مثل باز صفحه، آن به رجوع با. است شده داده ارجاع 256 ص
 اشـتباه  صـفحه،  شـماره  قـوي  احتمال به. ندارد مقاله مدعاي و موضوع به ارتباطی هیچ شده، یاد صفحه

                                                           
 .124، ص 1390ه با فتواي مذکور ر.ك: محقق داماد و همکاران، براي مطالعه بیشتر در رابط  .1
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) منـافی  تصرفات(مقاله موضوع با ارتباط کمی که است بوده نویسندگان منظور 356 صفحه و شده تایپی
ارجـاع داده شـده اسـت (امینـی و      356دارد و در ضمن در جاي دیگر مقاله مورد بحث به همین صفحه 

را تأیید می کند. در هر حـال   256) که اشتباه تایپی بودن ارجاع به ص 81، ص 1387اعظمی چهار برج، 
 توضیح. است شده اشاره مبیع شرایط از شرط دومین هب ،356الکلام در صفحه  جواهر کتاب گرانسنگ در

ی، محقق که این مطلب  آن شـرط  دومین و کرده بیان بایع براي آن بودن مملوك را مبیع شرط اولین حلّ
ـی  محقـق  دیدگاه به را انتقادهایی دوم، شرط این به نسبت جواهر صاحب. است دانسته بودن طلق را  حلّ

ن: «است هگفت نمونه براي است؛ کرده بیان در را مبیـع  توانـد  مـی  ، وجوه از بعضی طبق »الخیار علیه م 
 امثـال  و ندارد آن بیع جواز با منافاتی نشود، مالی در خاصی تصرف شده نذر چنانچه یا بفروشد خیار زمان
 در که »بدلی« به اشاره کمترین ولی کرده بیان مبیع، بودن طلق شرط نقض براي را هایی مصداق چنین
بـه کـار    »أبدلـه «عبارت یک البته در همین صفحه جواهر الکلام،! است نکرده مورد نقد ادعا شده، مقاله

 آن از را بـدل  بـه  رجـوع  مقاله، این محترم نویسندگان شده است که سبب کلمه همین شاید  رفته است،
 چنـین  کـلام  آن کـه  ایـن  کوتـاه  توضـیح ! انـد داده نسـبت  جـواهر  صـاحب  بـه  و کرده استشمام عبارت
  ).356، ص 1374(نجفی، » ....القواعد فی به أبدله کما تاماً أي »طلقاً«الملک »یکون أن الثانی:«است

ی محقق به مربوط شده، نقل گیومه داخل که عباراتی  آمـده،  گیومـه  از خـارج  که کلماتی و است حلّ
 از منظـور : نویسد می جواهر صاحب که این سخن کوتاه. است جواهر صاحب توسط ایشان کلام توضیح

امه که طوري همان. باشد تام یعنی باشد، طلق ملک که این ی، علّ  الاحکام قواعد کتاب در را »طلق«  حلّ
امه ساده، عبارت به. است تبدیل کرده »تام« کلمه به خود، ی علّ را به کـار   تام کلمه طلق واژه جاي به حلّ
هیچ ارتباطی به بدل مـورد ادعـاي    »بدلهأ« جواهر، عبارت صاحب کلامِ این در که این نتیجه. است برده

 در را »أبدلـه  «معناي درك توان مقاله، ارجمند نویسندگان کند نمی ادعا نگارنده  مقاله مورد بحث ندارد.
 مقاله، در اثر بی دقتـی  این سطر ده در که کرد توان می را ادعا این ولی اند، نداشته جواهر صاحب کلام
 و است اشتباه کامل طور به مدعا اصل هم و ارجاع هم ارجاعی، منبع سه ره در زیرا داده، رخ اشتباه شش
مورد ادعاي آن مقاله ندارد؛ هر چند بتوان از  بدل به ارتباطی کمترین آمده، ارجاعی منابع این در که بدلی

اشتباهات ارجاعی به صفحات منابع مورد استناد چشم پوشی کرد ولی به هیچ عنوان اشتباهات ماهوي در 
بازخوانی تراث قابل اغماض نیست. ضروري است پژوهشگران محترم حقوقی با نهایت دقت و امانـت در  
بازخوانی و انتقال مفاهیم فقهی به ادبیات حقوقی تلاش ورزند. البته عوامل اصلی وقوع چنین اشـتباهاتی  

  ی دارد.ـ چیست، نیاز به نوشتار مستقل 1ـ که امروزه فراوان در ادبیات حقوقی رخ می دهد
  
  نتیجه

در مقاله مورد نقد که ادعا شده است فقیهان ضمانت اجراي پیمان شکنی از قرارداد تعهد به فروش عـین  
معین را صحت معامله معارض و امکان مطالبه بدل دانسته اند، درست نیست؛ زیرا فقیهان مذکور در مقاله 

ه، ضـمانت اجـراي نقـض پیمـان را امکـان      یاد شده به هیچ عنوان در رابطه با مسأله مطرح شده در مقال
  ها مطلب دیگري است که به صورت صحیح بازگو نشده است. مطالبه بدل ندانسته اند و مجراي کلام آن

                                                           
نگارنده موارد متعددي را در این باره شاهد بوده است که گردآوري مجموع آنها حتی می تواند به صورت یک کتاب مسـتقل    .1

  عرضه شود.
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  nدکتر غلامرضا طیرانیان 
  
  

کانون وکلاي دادگستري اصفهان در شهریور مـاه سـال جـاري    » مدرسه حقوق«مدیر و مسئولین مجله 
به عیادت آقاي دکتر غلامرضا طیرانیان، دوست دیرین کانون وکلاي دادگستري اصفهان رفتند. ) 1396(

حال مختصري از خود در اختیـار مجلـه بگذارنـد. ایشـان در      از پایان دیدار از ایشان خواستند تا شرحپس 
 وکلاي دادگستري اصفهان ارسال داشتند. اجابت خواسته مجله، شرحی تنظیم و به کانون

 80 ازکنیم و سـن مـن   زندگی می 1396 سالماه  اینک در شهریور .شمسی پایان یافت 1395سال 
مـن ثمـره    .برکت و موفق بوده است، البته نه در حد کمـال گمان خود عمري باه شته است که بگذ سال

 السلام علیهالرضا ریشه در شهر مقدس مشهد اًولی شخص، الاصلیزدي هر دو زوجیت پدر و مادري هستم
چنـد سـالی    حیدریـه  تربت. در آمدند میدارم. پدرم در جوانی با والدین خود از مسیر کویر به سوي مشهد 

 ـ زندگی کردند. پدرم مردي جوان بود که با مادرم که او اتفـاق   هدر این هنگام براي زیارت حضرت رضا ب
  مادر خویش به این شهر آمده بود، ازدواج کردند.

بـا ازدواج   1334 من در سال دانم. میالاصل را مشهدي خود ومن در شهر مقدس مشهد متولد شدم 
  تشکیل خانواده دادم.، الاصل بوداز مادر یزدي کههیجانی، از اهالی گیلان لامحققی اله با دختر آیت

سـپس   در دبستان شریف در یک سال طی کـردم. ، خود را در مشهد ابتداییمن دو کلاس درس 
همـراه  بـه   اواخر سلطنت پهلوي اول نـاگزیر  به لحاظ بحران اقتصاديِ، گر بودپدرم که مردي صنعت

و تا پایـان عمـر در    ان مهاجرت نمود و در اداره دخانیات تهران استخدام شدخانواده خود به شهر تهر
مادرم همسري  .شناس براي من و سایر فرزندانش بودوظیفه او پدري خوب و .این اداره فعالیت داشت

مهربان براي فرزندان خویش بود که در زندگی فرزنـدان خـود نقشـی     کش براي همسر خود وزحمت
مادر است. پس از مهاجرت خانواده به تهران که  و . فرزند نتیجه دقت و محبت پدرداشتو فعال  ثرؤم

 را در دبستان شرافت تهران واقع در جنوب شهر ابتداییسوم  کلاسنقش مهمی در زندگی من داشت، 
در  »حکـیم نظـامی  « سپس براي تحصیلات متوسطه بـه دبیرسـتان   و دبستان درس خواندم تا پایان

مند به تـدریس و داراي  علاقه تا کلاس یازدهم زیر نظر دبیرانی واقعاً کردم و نام بتثاي قدیمی محله
به  ها سالسجادي بود که پس از آقاي فراوان درس خواندم. دبیر ادبیات ما در این دبیرستان معلوماتی 

                                                           
n حقوقدان. 
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 اي تهبرجس ـنگارش استاد روش تعلیم  سمت ریاست دانشکده ادبیات در دانشگاه تهران نائل آمد. او در
  بسیار آموختم. که از او بود

من کلاس دوازدهم  بودند ووازدهم شهر دیگر داراي کلاس د ندچ تهران و، در کل کشور، در آن ایام
موفق به اخذ دیـپلم متوسـطه    پایان رسانده وه ب در محله ناصرخسرو)( دبیرستان مرويخود را در تهران، 

دوسـتان  از از جمله  ؛در دانشگاه تهران پذیرفته شدند اًم بعدکلاس دوازده هاي کلاسیهمبرخی از  شدم.
  کلاس من در دانشکده حقوق بودند.هم، صمیمی من

تا قبل از ورود ما به دانشکده حقوق مدت تحصیل در مقطـع لیسـانس سـه سـال بـود و مـا اولـین        
بـه اخـذ   موفـق   شمسـی  1339سال گذراندیم. مـن در سـال    چهار دانشجویانی بودیم که این دوره را در

قصد داشـتم   د معلمین خود بودم وییألیسانس از این دانشکده شدم. من درگذشته در درس ریاضی مورد ت
 اي روحیهبا  اندیشم میدر ارتش خدمت کنم که خوشبختانه نشد. حال  خواستم میمهندس بشوم و زمانی 

قبل از ازدواج بـا فرزنـد    ها سالکردند. من کردم و مرا اخراج میکه من دارم اطاعت نظامی را تحمل نمی
کـه اغلـب    ها داشـتیم  ، بحثبرجسته بودروحانیون  که ازمرد  نوجوانی با آنجوانی و ، در محققی مرحوم

براي اخذ دیپلم ادبی به قصد ادامه تحصیلات در علم حقـوق تشـخیص و    مستعدایشان مرا  .طولانی بود
بـه  ادبی و شرکت در کنکـور دانشـکده حقـوق    سال دیگر براي کسب دیپلم  با ادامه یک .تشویق نمودند

و بدون غیبت حضور داشتم. بهترین ساعات عمر خود را  مرتب اساتید درسدر  و یافتم دانشگاه تهران راه
عمیـد،  مرحوم دکتـر موسـی    .سپري کردمتیزبین اساتید دانشمند و فرهیخته در دانشکده حقوق زیر نظر 

اساتیدي نمونه چون مرحوم دکتـر حسـن    ند. در محضرداشتمن ه ریاست دانشکده حقوق لطف فراوانی ب
فقـه از مرحـوم   در اصـول  . اسلامی را آموختمه، فقه و در محضر مرحوم مشکو مدنیدرس حقوق امامی، 
از در درس حقوق تجارت  بهره بردم. باديآو مرحوم دکتر علیپاد مرحوم دکتر از در حقوق جزا  وشهابی 

همگـی  خود را مدیون  .به من بخشیدند ئت بحث رارجاین اساتید  بردم وبهره بسیار  صقريمرحوم دکتر 
  خدا ایشان را بیامرزد.دانم،  میایشان 

که داراي معلمین فاضل و دانشمند  مشروط بر این، در همه علوم و فنون ؛ایرانی با استعداد است
معلم و متعلم، مد که نه با نیت تجارت و کسب درآ ؛به قصد تعلیم و تربیت براي آینده کشور، باشد

با تمام کنم،  میمسائل مرجوع  تر دقیقکند. چون به کتب این اساتید براي درك میهر دو را فاسد 
جامعـه  ، پدران علم . اساتید و مدرسانِام نشستهکنم در کنار ایشان در مدرسه حقوق وجود حس می

  هستند.
وزارت دادگسـتري   آزمون دري شرکت خواستم برا .مقطع لیسانس به پایان رسید دردانشکده حقوق 

دستور دادند به عنوان کارمند رسمی دانشگاه در کتابخانه دانشکده  عمیدمرحوم دکتر موسی  .شرکت کنم
تا ایشـان ریاسـت دانشـکده حقـوق را      حقوق مشغول خدمت شوم. اطاعت امر ایشان بر من واجب بود و

خاطر دارم در ه ب گذراندم.میبا کتاب فراغت خود را اوقات  من نیز در کتابخانه دانشکده خدمت و، داشتند
براي ورود به تدریس در دانشکده حقوق تهران و واحدي  بود که مرحوم دکتر جواد شمسی 1340 ایاماین 

اساتید برجسته دانشکده بودند. سال بعد در آزمون  بعداً جزء آمدند کهمطالعه کتب حقوقی به کتابخانه می
  شدم. موفق دادگستريوزارت 

* * *  
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و  هـا  دادگـاه در دادسـرا و  باید  کارآموزيی شهر تهران آغاز نمودم. یقضا سازمان دری را یآموزي قضاکار
در امور حقوقی  ه کارآموزي، ولی من بمراجعدر یکی از این شد؛ هر ماه  میت دادگستري انجام اسایر ادار

دادگـاه   27بـه شـعبه    کـارآموزي بـراي  تر شد کـه روزي  گرایش بیشتري داشتم. وقتی این تمایل شدید
بخت  البدل دادگاه بود.عضد علیپذیرفتند و جوانی  رویی خوشریاست دادگاه مرا با  شهرستان وارد شدم.

ریاست این دادگاه بر عهده مرحوم دکتر امیر ناصر کاتوزیان بود که امروز به پدر حقوق ایران  .یار من بود
ایشان را در کتابخانه خود و آراء دادگاه بسیار آموختم  البدلعلیضی شهرت یافته است. من از ایشان و قا

این ، رتبه اول در امتحان کسب وی یآموزي قضاپایان کار . پس ازنمایم به یادگاري آموزنده نگهداري می
ان شهر تهر ترین نزدیکدر نتیجه  .ی کار را آغاز کنمیقضا پایه چهاربا  ها شهرستانامتیاز را داشتم که در 

کـرج بـه خـدمت     دادیـاري دادسـراي  ی در سـمت  یقضا پایه چهاربا  (شهرستان کرج) را انتخاب کردم و
دعـاوي   از دادسـرا  قضـات دوري خود به امور حقـوقی و   علاقهي هقی مشغول شدم. با توجه به سابیقضا

را  ي تصرفدعاودادستان کرج رسیدگی به  فاممشکین آقايامر به ، ي حقوقی بودوجههتصرف که داراي 
هر جالب  نکاتسعی کردم  مند شدم وعلاقهدعاوي نمودند. پس از مدت کوتاهی به این به من ارجاع می

ایشـان   امیر ناصر کاتوزیان پس از پایان دوره دکتري حقوق، با مشورت با دکتر را یادداشت کنم و دعوي
را براي رساله دکتـري خـود    دادسرادعاوي تصرف در عنوان  ها یادداشتصلاح دانستند با استفاده از این 

  انتخاب کنم.
آقاي دکتر  مرحوم و تعیینبه عنوان استاد راهنماي من در تهیه این رساله  واحديدکتر جواد  مرحوم

به رساله من تعیین شـدند.   رسیدگی هیئتبه سمت اعضاء  محريناصر کاتوزیان و آقاي دکتر ابوالحسن 
بسیار خوب مورد تصویب قرار گرفـت. طبـق مقـررات     با درجه و شد ت آمادهئرساله براي ارائه به این هی

 ینسخه چاپ 20 لااقلکه  شد میاعطا  التحصیل فارغبه  دانشکده حقوق زمانی عنوان دکتراي حقوق رسماً
  در اختیار دانشگاه بگذارد.

. محقوقی وزارت دادگستري نیز مشغول خدمت بـود تحریریه مجله  هیئتمن در این موقع به عنوان 
تحصیل نمـایم  را خود  استعفايرئیس دادگستري کرج براي قبول فتوح، رضایت آقاي  به زحمت توانستم

تقاضا پور وزیر دادگستري رفته و ، نزد مرحوم آقاي کیانبا نامه موافقت ریاست محترم دادگستري کرج و
بـه اصـرار مـن    ، سفأتایشان ضمن اظهار  .ی موافقت کنندیکردم ایشان نیز با استعفاي من از شغل قضا

نظر به لطف وزارت دادگستري به آقاي وزیر عرض کردم با استعفاي از قضاوت  .استعفاي من را پذیرفتند
 صـدر  بـا سـعه  تومان است که براي چاپ رسـاله لازم اسـت. ایشـان     هزار 20 ازمجموع درآمد من کمتر 

وزارت دادگستري بـر  مجله حقوقی  ضمیمهپذیرفتند که هزینه چاپ رساله را وزارت دادگستري به عنوان 
عـالی کشـور   عضـو دیـوان  از رساله مزبور در اختیار آقاي شریف  اي نسخهکه  مشروط بر این، عهده بگیرد

ن را ، آدادسرا سابقه رسـیدگی داشـتند   تصرف دردعاوي  دربه عنوان دادستان تهران  تا ایشان کهگذارده 
 ـبـراي قضـات و دیگـر حقـوق    را ین رساله آقاي شریف چاپ ا که در صورتی .مطالعه نمایند ان مفیـد  دان

  دادگستري هزینه چاپ آن را بر عهده خواهد گرفت.، تشخیص دادند
حتی  .مفید تشخیص دادند، بلکه چاپ آن را ضروري دانستند تنها نه رساله را خوشبختانه آقاي شریف

شـغل   در موقعیـت اسـتعفاي از   شود. پرداختمن ه ب تألیفنیز به عنوان حق  مبلغیپیشنهاد فرمودند که 
ماه حقوق یک قاضی  سهمعادل و  توجه قابلقضاوت و در آن زمان این مبلغ براي آغاز شغل وکالت بسیار 
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لیف علمی خود در أبه عنوان اولین ت را» در دادسرادعاوي تصرف «من کتاب ، ثرؤهاي مکمکبا این  .بود
در موقـع مراجعـه بـه     حتـی باعـث شـهرت مـن    که  همعرض استفاده قضات و وکلاي دادگستري گذارد

دکتـر   کـردم، بـه   میمراجعه مزبور به عنوان وکیل دادگستري به ادارات  . وقتیکشور شد هاي دادگستري
  .گذاشتند میدر دادسرا احترام  تصرف لف کتاب دعاويؤبه عنوان م طیرانیان

حقـوق مـوکلین بـه مراجـع      را براي دفـاع از  لوایحخود بهترین  به نظردر دوران وکالت سعی کردم 
، پس از مدتی احساس کردم بسیاري از وکـلاي دادگسـتري   .ی اعم از حقوقی و کیفري تقدیم کنمیقضا

و عینـاً در   دسترسیمن  لوایح بهپسندیدم،  طرق را نمی اینکه بعضی از  طرق مختلف ازجوانان  خصوصاً
  .کنند میدفاع از موکلین خود از آن استفاده 

اسـتقبال ایشـان، لـوایح    در میان گذاشتم که با  طیرانیانآقاي علیرضا  فرزند خودامر را با این 
ید نسبت به چاپ آن اقـدام و در  أیسی و ترپس از بر تا ، استخراجهااز پرونده رای توجهدفاعی قابل

 دواین زحمت را با علاقه پذیرفتند و در نتیجه  طیرانیانعلیرضا  آقاياختیار همکاران گذارده شود. 
 ـ کتابیک  .خوبی داشت بالنسبهمزبور به چاپ رسید که حجم  لوایح کتاب از اي از نـام گزیـده  ه ب

 طیرانیـان  دکتـر  یدفاع لوایحاز  اي گزیدهنام ه ب دیگر کتاب (حقوقی) و طیرانیاندفاعی دکتر لوایح
لیف أت در .تجدید چاپ شدو چند مدت  دانان قرار گرفت(کیفري) که مورد استقبال همکاران و حقوق

. شد نمی لوایح مقدوراین  چاپ وآوري جمع، نبود طیرانیان دوم و سوم من اگر زحمات آقاي علیرضا
که ظرف مـدت   هایی دادخواستسبب شد از بین مندي فرزندم و علاقه ییاستقبال همکاران از سو

حقـوقی   یو مبـان م ندادخواست را انتخاب ک وپنج چهلی تقدیم نموده بودم، یمراجع قضاه وکالت ب
 ـ    دهم حدادخواست را توضی هرمربوط به  مـورد عنایـت   ، لیفأکه این کتاب بـه عنـوان چهـارمین ت

  همکاران قرار گرفت.
  : از لیفات من عبارت شدأبه ترتیب ت

  .شد حذفلیف أدادسراها، کلمه دادسرا از عنوان تانحلال که پس از  تصرفکتاب دعاوي   .1
  در امور حقوقی انیانطیردفاعی دکتر لوایح از اي گزیده  .2
  در امور کیفري طیرانیاندفاعی دکتر لوایح از اي گزیده  .3
  استدادخو مبانی حقوقی  .4

  لیفات دیگر: أو پس از آن ت
  وکالت دادگستري در پنجاه بخش  .5
  طیرانیان بیانات و مقالات دکتر  .6

کانون وکلاي  مدیره ئتهیدر دو دوره به عنوان عضو  ها، منکانون انتخابیهنگام برقراري مدیریت 
یک دوره ریاست این کانون با آقاي جندقی بود و یک که همکاران انتخاب شدم  با رأيدادگستري مرکز 

دوره با آقاي کشاورز. از عضویت کانون مرکز آموختم که وکیل دادگستري خارج از مدیریت کانون بهتر و 
جهت پس از پایان این دوره از شرکت در انتخابات وکالت دفاع کند. به همین  استقلال تواند ازتر میثرؤم

سعی من در حفظ و تقویـت اسـتقلال وکالـت     ترین بیشدهد که خودداري کردم و مقالات من نشان می
 اصفهاندادگستري است که اکثر این مقالات در مجله مدرسه حقوق به همت کانون وکلاي دادگستري 

  چاپ شده است.
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و  هـاي کشـور  سفر بـه مراکـز اسـتان   ، نون وکلاي دادگستري مرکزعضویت در مدیریت کا نفعتنها 
 از ها، وقتـی بود و در اکثر این سفر بهاییگرانبود که خود براي من سرمایه  ها استانبا همکاران  آشنایی
نیـز در مجلـه مدرسـه حقـوق      ها سخنرانیاین  بازنویسیکه  یافت میبه سخنرانی من اختصاص  جلسات

آخرین سخنرانی مـن   است.صوصاً در چند سفر به اصفهان که موجب افتخار من خشد،  میاصفهان چاپ 
رو شد. از سفر به اهواز و شـیراز و  ) با استقبال همکاران روبه1396( جاريدر اصفهان در اردیبهشت سال 

خاطرات خوبی دارم. خاطراتی  هااستانهمکاران نسبت به خود در این  محبت و(رشت) و مازندران  گیلان
  هرگز فراموش نخواهد شد. که

از  کانون وکلاي دادگسـتري اصـفهان   مدیره هیئتهمکار محترم و عضو محمدي، جناب آقاي دکتر 
تشکر  (استان البرز) کرج در شهر» مجله مدرسه حقوق«مسئول اداره  همکارانو سایر  عالی عیادت جناب

کـانون وکـلاي دادگسـتري     شـهرت کـه سـبب   اسـت   قدر گران اي نمایم. مجله مدرسه حقوق، مجله می
ام. جنـاب عـالی و دیگـر     نامیـده من اصفهان را پایتخت وکالت دادگستري در ایـران  است. اصفهان شده 

واجب دانستم که به خواسته  خود برام. که به بیماري سختی گرفتار شده استحضار دارند همکاران محترم
  از خود تقدیم نمایم. حالی شرحهمکاران عزیز 
در  اگـر  امیـدوارم  .کنـد نه شما و نه مرا راضی مـی ، لت این بیماري شرحی که تقدیم شدمسلماً به ع

  .ببخشندهمکاران به بزرگواري خود ، جملات آن اشتباهی شده باشد
خـود  ، بیماري اسـت  ضعفاگر برخی جملات نیاز به اصلاح داشته باشد که ناشی از  شوم می ممنون

  کنید. محبتنسبت به اصلاح آن 
امید  .ادامه خواهم داد» مدرسه حقوق« مجله جا که توان داشته باشم به نوشتن مقالات برايمن تا آن

  همکاران واقع شود. مورد قبولاست 
  دکتر غلامرضا طیرانیان: ارادتمند جامعه وکالت دادگستري ایران
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  nمهران عطایی کچویی
  
  

  چکیده
شروط قراردادي، بنایی یا عرفی، در ید  چک بابت ضمانت تا قبل از تخطی صادرکننده، از

موضوع مانده و اجرا نشـده  مابین بی دارنده امانت است و در صورت احراز اینکه قرارداد فی
است یا خاتمه پیدا کرده، که در نتیجه آن صادرکننده استحقاق استرداد سـند را دارد، اگـر   

  ط، خیانت در امانت خواهد بود.دارنده اقدام به وصول وجه آن کند، جرم با وجود سایر شرای
  .چک تضمینی، خیانت در امانت، جرم، منع تعقیب، سوءاستفاده از سفید امضاء واژگان کلیدي:

  
 مقدمه
بـه  ، باشد اي به موضوع خیانت درامانت و سوءاستفاده از سفید امضاء می روند رسیدگی به پرونده، موضوع

اي مبنی بر تعهـد بـه    توافقنامه، خریدار و فروشنده این توضیح که در خصوص خرید مقداري سیمان بین
روز از تـاریخ دریافـت    30تحویل سیمان توسط فروشنده و پرداخت مبلغ آن توسط خریدار ظرف مهلـت  

امضـاء   یک فقره چک به صـورت سـفید  ، سیمان تنظیم شده است که در آن به صراحت معین شده است
موضوع قرارداد که تعهد به تحویل  شود. نده تحویل داده میبابت ضمانت قرارداد از طرف خریدار به فروش

ماه از تاریخ قـرارداد اقـدام بـه     8اما فروشنده بعد از ، به دلیل نامعلومی انجام نشده است، باشد سیمان می
باشـد کـرده اسـت و چـک بـا       تکمیل چک موصوف در وجه شخص ثالث که شـریک تجـاري وي مـی   

  دارنده اقدام به طرح دعوي حقوقی و مطالبه وجه آن نموده است. پرداخت در بانک مواجه شده و عدم
صادرکننده چک (خریدار سیمان) متعاقباً به دلیل اینکه در چند نوبت جهت استرداد چک به فروشنده 

اقدام به طرح شکایت با موضوع خیانـت در  ، مراجعه کرده و نامبرده از استرداد سند خودداري نموده است
هـاي   عنه در دفاع از خود ادعا کرده که شاکی سـیمان  کند و مشتکی ه از سفید امضاء میامانت سوءاستفاد

پول آن را پرداخت نکرده است و در اثبات ادعاي خود یـک نفـر شـاهد     خریداري شده را دریافت کرده و
است ها از جانب شاکی ابراز داشته  معرفی و یک فاکتور بدون امضاء شاکی به عنوان رسید دریافت سیمان

رو این پرونده عقیده بر منع تعقیب داشته و نهایتاً پرونده با همـین قـرار روبـه    کننده در که دادیار رسیدگی
  شده است.

                                                           
n کارآموز وکالت. 
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  باشد: ادله ابرازي از جانب هر یک از طرفین به شرح ذیل می
شهادت به رجوع شاکی به متهم جهت اسـترداد   شهادت شهود مبنی بر، متن قرارداد تنظیمی شاکی:  .1

درخواست هرگونه تحقیق استناد به اصل عدم، دریافت سیمان توسط شاکیک و ابراز اطلاع برعدمچ
  محلی و استعلام.

  یک برگ فاکتور بدون امضاء خریدار.، شهادت یک نفر شاهد، استناد به متن قرارداد :عنه مشتکی  .2
ی به این پرونـده بـه صـراحت    نظر از هرگونه سلیقه و نظر شخصی، صرفاً روند رسیدگ در این نوشتار صرف

  شود و موضوعات مرتبط حقوقی و کیفري نیز ارائه خواهد شد. آنچه در واقع اتفاق افتاده است، مطرح می
  

  مابین خریدار و فروشنده متن قرارداد تنظیمی فی. 1
ره به شما م فرزند ع.صبه عنوان فروشنده و  م.شوسیله قرارداد خرید و فروش سیمان بین آقایان  بدین

  باشد. به عنوان خریدار به شرح زیر می شهر.... به آدرس خمینی 114ملی *******
  گردد. قیمت قطعی سیمان طبق نرخ روز و عرف بازار محاسبه می  .1
  باشد. ونقل از کارخانه تا محل تخلیه طبق توافق طرفین با خریدار می کرایه حمل  .2
  ه بار تسویه حساب نماید.روز بعد از تخلی 30خریدار موظف است طی مدت   .3
هاي شخص خریدار یا شـخص ثالـث کـه    هاي تحویلی به فروشنده اعم از چکمسئولیت کلیه چک  .4

  باشد. کند به عهده خریدار می خریدار به فروشنده پرداخت می
و شماره حساب  83...8ــــ ریال به شماره ) تعیین نشده( ـــ چک بانک سپه به مبلغ، ضمانت بابت  .5

  توسط خریدار به فروشنده تحویل گردید. 103.........9
بـه هـر دلیلـی تسـویه صـورت حسـاب       ، نامه را رعایت نکرد چنانچه خریدار موارد درج در این تفاهم  .6

بـه  ، تعیین نشده)......ریال به ازاي هر تن( تر از موعد مقرر گردید از تاریخ تحویل بار روزانه.. طولانی
هاي تحویل داده شده به خریدار  ه فروشنده پرداخت گردد و کلیه سیمانو زیان ب عنوان خسارت ضرر

  باشد. تا قبل از تسویه حساب نهایی نزد ایشان به صورت امانت می
  سفید)( توضیحات:....  .7
نامه را به دقت مطالعه و خود را ملزم بـه   فروشنده و خریدار در کمال صحت عقل و جسم این تفاهم  .8

  نمایند. هاي آن می بند رعایت کلیه موارد و
  امضاء فروشنده                                                    امضاء خریدار       

  
خسارت نیز تعیـین نشـده و   ، قرارداد 6مبلغ چک و در بند  5شود در بند  طور که ملاحظه می همان  نکته:

رداد اصلاً مبیع و ثمـن مشـخص   علت آن این است که چک سفید امضا است و در زمان انعقاد قرا
  خورد. گونه تعهدي براي فروشنده به چشم نمی از طرفی هیچ باشد. نمی

  
 تعهد به تسلیم، تعهد به تملیک. 2

آثار گوناگونی در عالم اعتبارات به دنبال دارند. از ، باشد آن می ها اراده طرفینِ دخیل در عقود که منشأ آن
  تقسیم به تملیکی و عهدي بودن است.، اثر عقود اساسبندي بر ترین تقسیم همین رو مهم
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عقدي تملیکی است که به موجب آن مالی از ملکیت یک شخص به شخص دیگر درآید که ممکـن  
ایجاب ( اثر تملیک به محض تکمیل ارکان انشایی عقد مانند هبه یا معوض مانند بیع.، است مجانی باشد

عقـدي  ، اما عقد عهدي) مورد عقود عینی مگر در(، باشد ر نمیشود و نیاز به اقدام دیگ محقق می) و قبول
  است. انتقال یا سقوط تعهد باشد که نمونه بارز آن قولنامه، است که اثر مستقیم آن ایجاد

مثال اگـر عهـد     عنوان به  اصولاً تعهداتی نیز در پی خواهد داشت.، اما عقد چه عهدي و چه تملیکی
باشد و خریدار متعهد است ثمن را متقـابلاً پرداخـت کنـد و     تسلیم مبیع می بایع متعهد به، بیع منعقد شود

، باشـد  اما قرارداد موضوع اختلاف در این پرونده عقدي تملیکی نمی باشد. این تعهد فرع بر اصل عقد می
 یعنی فروشنده متعهد است ابتدائاً با تعیین میزان سیمان و اعلام به خریـدار اقـدام بـه   ، بلکه عهدي است

گونه است که فروشـنده متعهـد بـه     باشد (که تعهد این نه تسلیم و این یک عقد عهدي می، تملیک نماید
 روز ثمـن را تسـلیم نمایـد.)    30یعنی یک عقد دیگر و خریدار متعهد اسـت ظـرف   ، تملیک سیمان است

رف تجـاري در  امـا ع ـ ، شـود  دیده نمی، اگرچه در متن قرارداد بندي که صراحتاً این موضوع را گفته باشد
، خرید و فروش چنین کالایی جز این نیست؛ چه اینکه قیمت سیمان ممکن است روز به روز متغیر باشـد 

تواند مفید رابطه تجاري مستمر باشد. از طرفی در قرارداد نه میزان مبیع معین شده  لذا انعقاد یک عقد نمی
این عقد صادر کرد (کـه مبیـع و ثمـن    توان حکم به بطلان  نمی، و نه ثمن آن و با توجه به اصل صحت

  مجهول است) لذا باید تفسیر به سمتی برود که عقد صحیح باشد.
تفسیر قرارداد موضوع اختلاف است که بایـد تشـخیص   ، پس اولین گام در حل پیچیدگی این پرونده

قد عهـدي  تعهد به تملیک یکی از آثار ع نه تملیکـی. ، شد این قرارداد مفید یک عقد عهدي است داده می
  قانون مدنی) 362ماده  3بند  (.است، اما تعهد به تسلیم اثر فرعی عقد تملیکی است

  
 ید دارنده چک با وصف تضمین ـ چک بابت تضمین در عرف. 3

باشـد و دلیـل آن    شود که اصـولاً  نقـد نمـی    مراودات مالی اشخاص به قصد کسب سود و منفعت انجام می
یـک معاملـه    یعنی اشخاص بدون نقدینگی کافی براي انجام عام) است. ریسک در اعمال تجاري (به معناي

کنند، به این امید که کالاي خریداري شده به فروش رود و سودي حاصل تا  اقدام به انعقاد عقود مربوطه می
اشخاص با این عقیده که کسب سـود بیشـتر مسـتلزم پـذیرش خطـر و انجـام        تعهدات قراردادي اجرا شود.

هـایی،   کنند یا حتـی بـا انعقـاد توافقنامـه     د، بعضاً اقدام به انعقاد معاملاتی به صورت نسیه میباش ریسک می
همچون قرارداد موضوع این پرونده) امـا طـرف   (گیرند. اولویت در کسب سود در مورد کالایی را به دست می

از اینکه بازار بهتـر و   قرارداد به سادگی اعتمادي به طرف مقابل خود نخواهد داشت و در عرف براي اطمینان
دهند  اي را در توافقات انجام شده، مدنظر قرار می اشخاص پشتوانه ،تري را از دست نداده باشد شرایط مطلوب

باشـد کـه در    امضـاء مـی  ها چک یا سفید اصولاً پشتوانه قرارداد نمایند. و تأمینی مناسب را وارد وعده خود می
در کل امروزه صدور چک بابت تضمین امري طبیعی است و رویه محاکم  شود. قراردادها نیز به آن اشاره می

  که منشأ بسیاري از دعاوي مالی اشخاص در دادگستري است.باشد چرا به خوبی با آن آشنا می
گذار ما حکمی کافی و صریح در مورد چک بابت تضمین و شرایط صدور و دعاوي ناشی از آن  قانون

صدور چک بابـت  ، به صورت ضمنی 1382انون صدور چک اصلاحی مصوب ق 13اما بند (د) ماده ، ندارد
  ضمانت را پذیرفته است.
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مثـال خریـدار     عنوان علت صدور چک بابت تضمین این است که اگر تعهدات اصلی محقق نشود، به 
ثمن معامله را پرداخت نکند، فروشنده بتواند از محل چک تضمینی، صادر شده از جانب خریدار طلب خود 

  ا وصول کند.ر
  حال سؤال این است که چک بابت ضمانت چه ماهیتی دارد؟

  تصرف) اجمالاً بررسی شود.( پاسخ به این سوأل در گرو این است که انواع ید
  امانی. ، ضمانی، مالکانه شود: ید اشخاص نسبت به اموال به سه دسته تقسیم می

حیازت ، ارث، ایقاعات، طرق قانونی (عقود در حالتی است که شخص نسبت به مال به یکی از ید مالکانه
تواند نسبت به مایملک خود هرگونه تصرفی داشته باشد و تصرفات وي مالکانه  کند و می و...) حق پیدا می

  نام دارد.
ایـن  ، : اگر تصرف شخص در مال غیر نه مستند به اذن مالک ونه بر مبناي اجازه قانونی باشـد ید ضمانی

  صرف مسئول جبران کلیه خسارات وارده است.تصرف غاصبانه است و مت
ِغیر تصرف کند و این تصرف بر مبناي اجازه قانون یا مالک باشد، : اگر شخص در مالید امانی

شـود. امانـت مالکانـه در     شود و خود به امانت مالکانه و شرعی تقسیم می ید امانی محسوب می
و عاریه از اقسام آن اسـت و در امانـت   حالتی است که منشأ امانت اذن مالک باشد. عقد ودیعه 

باشد، مانند ید قیم نسبت به اموال محجور یا مدیر  شرعی منشأ و مبناي تصرف، اذن قانونی می
  ق.م) 30 فضولی. (ماده

ید وي در یکی از موارد مذکور باید بررسی شود ، گیرد زمانی که چک در تصرف طرف مقابل قرار می
تواند مالکانه  باشد؛ چراکه حق هرگونه  ي نسبت به چک تضمینی نمیید و و تصرف دیگري منتفی است.

، تصرف ندارد و این وضع لااقل تا زمانی که متعهد و صادرکننده چک از تعهد خود تخطـی نکـرده اسـت   
بنـابراین   چون با اذن صادرکننده در تصرف دارنده قرارگرفتـه اسـت.  ، تواند باشد پابرجاست و ضمانی نمی

  فکیک شد و دو زمان متفاوت را مدنظر قرار داد.باید قائل به ت
باشد یا تعهد خود را به نحو کامل انجام داده اسـت   الف) تا زمانی که صادرکننده ملزم به انجام تعهد نمی

  باشد. می امانیاین حالت ید دارنده نسبت به این چک  که در
رنده واقعی و مالـک چـک و محـل آن    دا ،این حالت دارنده ب) و بعد از تخطی صادرکننده از تعهد که در

  باشد. می
بنابراین صدور چک به این نحو قراردادي ویژه است با این شرط که تا قبل از تخطی صادرکننده یـا  

چک بـه مالـک آن   ، چک به نحو امانت باشد و در صورت انجام تعهد یا منتفی شدن قرارداد دهنده انتقال
 مالک حق هرگونه تصرف نسبت به آن داشته باشد.، پیچی کندمسترد شود و اگر متعهد از انجام تعهد سر

  نویسی به قصد انتقال)وصول وجه آن یا ظهر(
  

  انتقال آن به ثالث مطلع از رابطه پایه ـ چک سفید امضاء .4
شود  عرف تجاري چک به صورت سفید امضاء در معاملات اشخاص صادر می گونه که گفته شد در همان

گـذار   قانون و علت اصلی آن همان ضمانت و تودیع به منظور پشتوانه معاملات است. و این امر رواج دارد
قانون تجارت شرایط شکلی اسناد تجاري را تعیین کرده است کـه اگـر در    311و  308،  223 ما در مواد
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اما ، کردن آن محل تردید استسند تجاري تلقی، شرایط اساسی شکل سند درج نشود ،هنگام صدور سند
انـد و بـه روابـط اشـخاص      اندیشـی کـرده   بر این اصول غالب شده است و دکترین و رویه نیز چاره عرف

آن را نـاقص تحویـل   ، اگر صـادرکننده سـند تجـاري   ، ییدر دکترین و رویه قضا اند. چارچوب خاص داده
این شـرط  وکالت در تکمیل سند مزبور را داده است؛ با ، گفته شده است گویی وي به دارنده ،دارنده دهد

  )54حقوق تجارت: ، تکمیل کند وگرنه سند اعتباري نخواهد داشت (اسکینی که دارنده اول آن را
کنند  واقع هم همین است. اشخاص با سپردن چک سفید امضاء ضمناً این نیابت را به دارنده اعطا می

قدام بـه وصـول وجـه    تکمیل و ا آن را، وي با تکمیل مندرجات سند، که اگر شرایط قرارداد به وجود آمد
چـک سـفید امضـاء را بـدون     ، البته در شرایطی هم صادرکننده حسب اعتمادي که به گیرنده دارد نماید.

  سپارد. شرط خاص یا قرارداد ویژه به وي می
با گسترش اطلاعات حقوقی افراد جامعه (مانند پرونده موضوع این مقاله) اشخاص به این نکتـه پـی   

دست دارند و انتقال آن بـه ثالـث از خطـرات احتمـالی و      سفید امضایی که در اند که با تکمیل چک برده
، اطلاعات کامل افراد با اقدامات به ظاهر صحیحاما به دلیل عدم، ایرادات صادرکننده در امان خواهند بود

یـه دارنـده   دارنده بعدي) از رابطه پا(الیه  کنند و آن زمانی است که منتقلٌ تري رها می خود را در دام بزرگ
در  شـود.  گفتـه مـی  ) سوءنیت اول و صادرکننده مطلع است که اصطلاحاً به او دارنده بدون حسن نیت (با

کرده ، باشد اش می این پرونده فروشنده سیمان اقدام به تکمیل چک در وجه برادر خود که شریک تجاري
یه بیان کرده است که با توجـه  وکیل محترم مشارال ،است و در دادگاه حقوقی در دعواي مطالبه وجه چک

فروشنده اقدام به انتقال چک به موکل بنده که برادر و شـریک  ، به تخطی خریدار از پرداخت وجه سیمان
علیه موکـل  ، غافل از اینکه با این بیان، )قاطع وکیل علیه موکلکرده است (اقرار غیر، باشد کاري وي می

اصل غیرقابل استماع بـودن ایـرادات خـارج     اشد و او را از پناهب خود اقرار کرده است و این اقرار مؤثر می
  کند. می

از اینکـه  ، شـود  الواسطه محسوب میدارنده مع، الیه چک که به واسطه ظهرنویسی بنابراین اگر منتقلٌ
رابطه دارنده بلاواسطه و صادرکننده چگونه است و همچنین چک سفیدامضـاء بـوده و موضـوع قـرارداد     

دیگر ایرادات پایه در برابر او قابلیت اسـتناد دارد و   ،(تحویل سیمان) اطلاع داشته باشد، تانجام نشده اس
کنـد و   (دارنده بلاواسطه) پس زمانی که صادرکننده به اصل عدم استناد می .باشد گویی او دارنده اول می

اما هیچ ، تحویل داده ها را دارنده چک نیز ادعا دارد که فروشنده سیمان به تعهد خود عمل کرده و سیمان
هـا   دارد که چـون سـیمان   باشد و بیان می کند و حتی بارنامه نیز موجود نمی رسیدي بر این ادعا ارائه نمی

عدم دلیـل   .2، بنابر اطلاع وي از رابطه پایه .1، تحویل داده شده و صادرکننده پول آن را پرداخت نکرده
توانـد بـه    نخواهد گرفت و دارنده نیز نمـی  ادرکننده قرارهیچ دینی بر ذمه ص –بر اثبات ادعاي ثانی خود 

  دادگاه حقوقی باید دعوي او را رد کند.، وصف تجریدي اسناد تجارتی استناد کند
 

  امضاء نسبت به چک تضمینیخیانت در امانت و سوءاستفاده از سفید .5
ت اشـخاص) امـروزه در   جـرم علیـه امـوال و مالکی ـ   (، باشد جرم خیانت در امانت که موضوع آن مال می

به نحـوي کـه در بعضـی از دادسـراها و     ، توجهی را به خود اختصاص داده است هاي قابل پرونده، محاکم
اساس ماده  اند. بر اختصاص داده) اختلاس و... ، گونه جرائم (خیانت در امانت ها شعب خاص به این دادگاه
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، خیانت در امانت عبـارت اسـت از اسـتعمال   قانون مجازات اسلامی بخش تعزیرات رفتار مادي جرم  674
کردن مال سپرده شده به کسی از طرق قانونی که متعلق به غیر اسـت و قـرار بـر    تلف یا مفقود، تصاحب 

  این بوده که به مصرف معین برسد یا مسترد شود و منتج به ضرر مالک یا متصرف قانونی شود.
شـود، در   م خیانت درامانت محسوب مـی سوءاستفاده از سفید امضاء که یکی از طرق خاص جر

سند سفید امضاء یا سفید  کند. برخی از شروط لازم براي تحقق، از جرم خیانت در امانت تبعیت می
شود تا به مصرف معین برسد یا در نزد  شود، از باب اعتماد سپرده می مهر که به شخص سپرده می

گیرنده اقدام خلاف شرط یا خـلاف نیـت    گیرنده نگهداري شود تا در وقت مقرر مسترد شود و اگر
تعقیب و  عمل سوءاستفاده محقق شده و مرتکب قابل ،مالک یا بر ضرر وي نسبت به سند انجام دهد

  باشد. مجازات می
مشخصـی ندارنـد. برخـی چـک      رویـه ثابـت و  ، ی در برخورد با موارد مشابه این پروندهیمراجع قضا

اشخاص سودجو که از این طریـق دارنـده چـک     به امانت ندارند. تضمینی را امانت دانسته و برخی اعتقاد
یعنی با قید چک بابت ، کنند در موارد کثیري اقدام به سوءاستفاده از رابطه قراردادي و قانونی می، شوند می

سند را به ضرر ، ضمانت در قرارداد یا حتی متن چک و با استفاده ناصحیح از قواعد حاکم بر اسناد تجارتی
چون چک بابت ضمانت است «دهند و ادعاي این اشخاص این است که  ننده مورداستفاده قرار میصادرک

سفید امضا صادر شدن چک به منزله اعطاي نیابت به دارنـده در  ، و ابتدائاً از باب امانت سپرده نشده است
نـع تعقیـب صـادر    ها این استدلال را پذیرفتـه و رأي بـر م   و متأسفانه برخی دادگاه »باشد تکمیل سند می

محکمـه کیفـري و    کنند یا محاکم حقوقی رأي به محکومیت صادرکننده داده و وي را به رجـوع بـه   می
 خواهان اقرار به ارتباط با ظهرنـویس ، در پرونده موضوع این مقاله نمایند. اثبات سوءنیت دارنده ارشاد می

امـا محکمـه حقـوقی    ، داده تند دعـوي قـرار  بین او و صـادرکننده را مس ـ  ما دارنده اول) دارد و قرارداد فی(
مجاز به عدم ورود ، صورتی که اگر رابطه پایه محرز نشده بود عنوان وارد رابطه پایه نشده است. در هیچ به

شاکی و وکیل وي  ،کننده نیز با همین استدلال از قضا دادیار محترم رسیدگی .شد به این رابطه فرض می
طولانی حقوقی نموده که باید قرارداد ابتدائاً باطل شـود و بعـد دعـوي     را ارشاد به طرح دعوي پیچیده و
  سپارد.) (دعوایی که سرنوشت حقوق شاکی را به دست تقدیر می استرداد لاشه چک مطرح گردد!!!

مثـال در   عنـوان  بـه  شرایط تحقق بزه باید در زمان ارتکاب عمل فیزیکی توسط مرتکب موجود باشد.
 باید شرایط تحقق جرم وجود داشته باشد. ،زمان تصاحب یا استعمال یا تلف مال جرم خیانت در امانت در

حق بـودن دارنـده (اول) چـک سـفید      دلیلی براي ذي، پس از احراز اینکه واقعاً سیمانی تحویل داده نشده
 رکه د همین نزد وي امانت بوده است و، امضاء وجود نداشته و این چک تا زمان انجام تعهد توسط دارنده

اما اگر صادرکننده  جرم با وجود سایر شرایط محقق شده است؛، این زمان اقدام فیزیکی به تصاحب نماید
روز) آن وقـت   30پرداخت ثمن معامله پس از دریافـت سـیمان ظـرف    نمود (عدم از تعهد خود تخطی می

میـزان تعهـد نـه    آن هم بـه   ،آمد مجوز اقدام اعم از تکمیل و وصول وجه چک براي دارنده به وجود می
  بیشتر.

شـرط  ، دادگاه تجدیدنظر اسـتان تهـران   9دادگاه کیفري دو و شعبه  1072اي مشابه شعبه  در پرونده
اسـتحقاق صـادرکننده در اسـترداد     ،تحقق بزه خیانت در امانت نسبت به چک تضمینی را خاتمه قـرارداد 

  اند. چک و اقدام متهم در جهت وصول وجه چک دانسته
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کننده در برخورد با این پرونده به دلیـل اینکـه    دادیار محترم رسیدگی، شرح آن گذشتطور که  همان
انـد کـه    عنه به این نتیجـه رسـیده   با ادله ضعیف مشتکی، چک بابت ضمانت را امانت ندانسته و ثانیاً، اولاً

نسبت ، باشد حق در طرح این شکایت نمی سیمان از جانب متعهد به خریدار تسلیم شده است و شاکی ذي
  باشد: قرار صادره به شرح ذیل می به صدور قرار منع تعقیب اقدام نموده است.

  
  قرار دادسرا

  ش-ع علیه آقاي م-ص با وکالت م-شکایت آقاي ع
و حاکمیـت اصـل   به فقدان دلیل کافی بر وقوع و انتساب بـزه  به اتهام جعل و خیانت در امانت با عنایت 

ین دادرسی کیفري قرار منع تعقیب صادر و مراتب ظـرف  یقانون آ 270 و 265کلی برائت مستنداً به ماده 
  صلاح خواهد بود.اعتراض از جانب شاکی در دادگاه کیفري ذي روز قابل 10
  
  موارد صدور قرار منع تعقیب .6

کننده بین حـالات   با دقت در روند رسیدگی به این پرونده و قرار صادره مشخص است که دادیار رسیدگی
چه اینکه قرار منع تعقیب  ،هیچ تفاوتی قائل نشده است، باشد که منشأ صدور قرار منع تعقیب میمختلفی 

  در سه حالت قابلیت صدور دارد.
  عنه جرم نباشد. عمل ارتکابی توسط مشتکی  .1
  فقدان ادله کافی براي انتساب جرم به متهم که خود دو حالت دارد:   .2

اما ارکان بزه در مورد عمل ارتکابی کامل نیسـت تـا جـرم    ، دهد وقتی شخصی عملی انجام می )الف
  .  ...واقع شده باشد

عنه مورد نظر واقـع شـده    اما دلیلی که مشخص کند جرم توسط مشتکی، وقتی جرمی واقع شده )ب
  وجود نداشته باشد.
ا ام ـ، شـده  هم معتقد است جرمی واقع نشده وهم معتقد است جرم واقع ،کننده دادیار محترم رسیدگی

اگر اعتقـاد بـه   ) بزه... انتسابو  وقوعفقد دلیل کافی بر ( وجود ندارد، ادله کافی براي انتساب بزه به متهم
بـاره بیـانگر    باشد و اظهارنظر در ایـن   دیگر دلیلی بر رسیدگی و ورود به ماهیت نمی، وقوع جرم باشدعدم

 تردید در رسیدگی است.
معرفـی شـاهد توسـط شـاکی     ، شود امل است و یادآور میاز طرفی ادله اثبات جرم از جانب شاکی ک

عنه بوده و از طرفی شهود به دلیل اینکه بـه طـور مسـتمر در کارگـاه      براي اثبات مراجعه وي به مشتکی
برخی بـه   تحویل سیمان توسط شاکی دارند.اطلاعات موثق نسبت به عدم، اند شاکی مشغول به کار بوده

کـه شـاکی    درحالی، دریافت مبیع بودهد براي اداي شهادت مبنی بر عدماشتباه تصور کرده که تعرفه شهو
قابلیت اثبـات مسـتقیم   عدم -2، اصل عدم -1به دو دلیل: ، باره نداشته است نیاز به معرفی شاهد در این 

  امر عدمی با ارائه دلیل.
حضور خـود در  عدم، مثال مدعی عنوان   (دلیل استفاده از لفظ مستقیم در فوق این است که اگرچه به

اما با ارائه دلیل مبنی بر اینکه در زمان ارتکاب بزه در ، تواند اثبات کند نمی را به طور مستقیم صحنه جرم
شود. در واقع قاعده ایـن اسـت    ادعایش به طور غیرمستقیم ثابت می، محلی غیر از محل وقوع جرم بوده
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 ،توان براي عدم دلیـل آورد  ه به طور مستقیم نمیاما باید گفت هرچند ک اثبات نیست؛ که امر عدمی قابل
با اثبات امر وجودي که ملازمه با نفی رویداد مـورد نظـر او دارد یـا مخـالف آن     ، تواند مدعی همیشه می

  به نتیجه مطلوب خود برسد.)، است
ک عنه بوده و ی نفع در قضیه از طرف مشتکیمستند قرار منع تعقیب صادره تنها شاهد تعرفه شده ذي
البته فاقد امضاء شاکی که ایـن بـرگ سـند    ، برگ فاکتور تنظیمی به میزان دقیق مبلغ درج شده در چک

این در حالی است که شاهد متهم اعلام داشته (من از شاکی طلبکار بودم و قـرار شـد    خوانده شده است.
اً همان فاکتور امـا بـا   ها را به جاي بدهی براي من ارسال کند)! و اتفاق آن، هر وقت سیمان خریداري کرد

مبلغ متفاوت را به عنوان دلیل اثبات ادعاي خود که اصلاً هیچ ربطی به او نداشته به شعبه ابراز داشته که 
باشد و شـرط منـدرج در بنـد (ج)     نفع میپس واضح است که شاهد در قضیه ذي در پرونده موجود است.

جاي تعجب آنجاست که نوشته فاقد امضاء شـاکی   اما، باشد قانون مجازات اسلامی موجود نمی 177ماده 
  شود و نامبرده جهت اداي توضیح نیز احضار نشده است. سند محسوب می

  
  روند رسیدگی این پرونده .7

دادن انصـاف   داده است که شرح آن با مدنظر قرار  که در تحقیقات این پرونده خطاي زیادي رخ از آنجایی
پرونده در پـی دسـتور مـاده    ، کننده از جانب دادیار محترم رسیدگی پس از صدور قرار منع تعقیب، گذشت

شود تـا در مـورد عقیـده دادیـار      ین دادرسی کیفري نزد دادیار محترم اظهارنظر فرستاده مییقانون آ 265
در صورتی کـه دادیـار تحقیـق     نظر نماید که متأسفانه ایشان عیناً قرار صادره را تأیید نمود.تحقیقات ابراز

ره شکایت سوءاستفاده از سفید امضا مندرج در شکوائیه هیچ اظهارنظري ننموده و فقط درباره خیانت دربا
که پرونـده بایـد بـا     تعیین تکلیف کرده است؛ درحالی، در امانت و جعل که مورد ادعاي شاکی نبوده است

شـد چـون    تاده مـی نزد دادیار تحقیق فرس ـ، تذکر در جهت اظهارنظر و تعیین تکلیف درباره شکایت دیگر
باشد که مانع از  نقصی فاحش در پرونده موجود است و آن عدم تحقیق درباره بخشی از شکایت شاکی می

وکیل شاکی نسبت به قرار منع تعقیب اعتراض کرده اسـت   شود. ورود پرونده به مرحله ختم تحقیقات می
  ی ارسال شده است.یاکه پرونده براي رسیدگی به اعتراض به دادگاه کیفري دو آن حوزه قض

  
  نتیجه و نقد نهایی

تواند مبنـاي سـنجش احتـرام بـه حقـوق       اصل برائت که ستون قانون آیین دادرسی کیفري است (و این قانون می
یعنـی   ها تفسیر به نفع متهم در مقـام تردیـد اسـت؛    ترین آن بشر در یک جامعه باشد.) داراي آثاري است که از مهم

» هـا  آزادي«هاي اجتماعی، سیاسـی و... برخوردارنـد و ایـراد اتهـام      در یک جامعه از آزادينظر به اینکه شهروندان 
تأثیر قرارمی دهد و در پی رسیدگی به ایـن اتهـام ممکـن اسـت بـه حـریم       کرامت و شخصیت یک انسان را تحت
گنـاهی   بـر بـی   مادي) بـر او وارد شـود، اصـل   ( هایی اعم از روانی و واقعی خصوصی وي خدشه وارد شود یا آسیب

کند کـه افـراد جامعـه بـه طـور       است؛ مگر دلایل قطعی بر مجرمیت وجود داشته باشد. امنیت اجتماعی ایجاب می
گنـاهی   روزمره مظنون واقع نشوند که پاسخگوي مقامات دولتی باشند و مدام به دنبال تدارك دلیـل بـر اثبـات بـی    

قـانون آیـین دادرسـی کیفـري      4قانون اساسـی و مـاده    38 و 37خود و دفاع از اتهام باشند. فرض برائت در اصل 
،  1966المللـی حقـوق مـدنی و سیاسـی      اعلامیـه جهـانی حقـوق بشـر، میثـاق بـین       مورد تأکید واقع شده اسـت. 
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بـر فـرض برائـت تأکیـد مؤکـد دارنـد.        1950و کنوانسیون اروپـایی حقـوق بشـر     1989 کنوانسیون حقوق کودك
کنـد   فرض برائت ایجاب مـی «اي اعلام کرده است:  در پرونده 1988بشر در دسامبر همچنین دیوان اروپایی حقوق 

داوري مبنـی بـر ارتکـاب جـرم توسـط مـتهم،        که اعضاي دادگاه علاوه بر سایر وظایفی که بر عهده دارند با پـیش 
  »تعبیر شود. شک باید به سود متهم دلیل ارتکاب جرم بر عهده واردکننده اتهام است و رسیدگی را آغاز نکنند.

اما فرض برائت نباید طـوري تفسـیر شـود کـه مـانع      ، درباره اصل برائت هرچه نوشته شود کم است
تحقیقات قانونی باشد. با تفسیر اشتباه از اصل برائت نباید تحقیق درباره اتهام بر لبه پرتگاه حرکت کنـد.  

 ـ، ین دادرسی کیفري بر این اصل تأکید داردیگونه که قانون آ همان ه خـوبی مقـررات حـاکم بـر نحـوه      ب
اي بـر اصـل    پیش رود خدشـه  اگر در همان چارچوب تحقیقات بندي کرده است.تحقیقات را نیز چارچوب

اگر با این تفسیر پیش رویم که در هر مرحله از تحقیق به اصل برائـت دامـن    برائت وارد نخواهد شد که
تنها از همان اصل برائـت تخطـی    نه، یقات خارج کنیمپرونده را با دیدگاه کسر از آمار از مسیر تحق زنیم و

  ین دادرسی کیفري زیر پا گذاشته شده است.یبلکه سایر مقررات و اصول مهم آ، شده است
ین دادرسی کیفـري کـه عنـوان    یقانون آ 168برخی از شعبات تحقیق به استناد ماده  بعضاً دیده شده

کسی را به عنوان متهم احضـار یـا جلـب    ، توجه اتهام بازپرس نباید بدون دلیل کافی براي« داشته است:
از جانـب شـاکی    ،چنان بر اصل برائت تأکید دارند که منتظر ارائه دلیـل قطعـی بـر ارتکـاب جـرم      »کند.
اي  کند. فرض برائت وقتی مطرح است و در پرونـده  تحقیقات ناقص را محکوم می، باشند. اصل برائت می

تحقیق قبلاً تمام تحقیقات لازم را انجام داده و جرمی را کشـف نکـرده    یعنی مقام ،شود به آن استناد می
از ، اصول مهم دادرسی زیر پا گذاشته شده است، حقوق شاکی تضییع شود، اگر با نقض این دیدگاه است.

  ی.یطرفی و نگرش تساوي به اصحاب دعوي و اصل عدالت قضا جمله رعایت بی
، ی کیفري تحقیق از شاکی و متهم غیرعلنی و انفرادي استین دادرسیقانون آ 192اگرچه وفق ماده 

کم درباره جنبه خصوصی  اما به دنبال رسیدن به حکم اخیر این ماده (سعی در ایجاد صلح و سازش دست
همچنین احضار شاکی براي  جرم) مانعی در جهت حضور طرفین در یک جلسه تحقیق ایجاد نشده است.

  توسط متهم منع نشده است. اداي توضیح درباره ادله ابرازي
به دور از هرگونه نظر شخصی بوده است ، شوم آنچه در این نوشتار شرح داده شد در پایان متذکر می

اقدام از دایره نقد خارج است و شاید وصف ، اي جز هدف سازنده ندارد و اگر غیر از این باشد فلسفه ،و نقد
ه به زبان ساده این است که اگر مرحله تحقیق در پرونده پیام این نوشت تخریب یا توهین را به خود گیرد.

هاي قوانین مرتبط با این مرحله  بدون نقص پیش رود و از همه ظرفیت، ترین مرحله است کیفري که مهم
اگرچـه ارزیـابی    مسئولیتی متوجه اشخاص دخیل در آن نخواهد بود. ،چنین شود استفاده شود که باید این

ولی این ارزیابی مقدمـه دارد کـه در مرحلـه تحقیـق     ، درس صادرکننده حکم استاصولاً وظیفه دا، دلیل
گیرد. شعبات تحقیق باید به نحو تخصصی فعالیت نمایند و سرعت در ایجاد ایـن وضـعیت بـه     شکل می

شود. توان و تخصص نهاد عدالت نباید از پیچیدگی روابط حقوقی اشخاص عقب بماند.  شدت احساس می
  بگیرد. همکاري نهادهاي مرتبط از جمله کانون وکلا باید سرعت بیشتر به خود همچنین فعالیت و

همکاري و همیاري با وکلا از چشـم ایـن نهـاد    ، ییخدمات و تلاش فراوان و ارزشمند مقامات قضا
پوشیده نیست. باشد که همه اشخاص دخیل در امر عدالت و احقاق حق در پناه ایزد منان بر غایـت ایـن   

  شند.مهم خادم با
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  nمحمد کاکاوند 
  
  

مین نمایشگاه بین خوشبختانه، در سی المللی کتاب تهران، جلد سوم، گزیده آراي داوريِ مرکز داوري اتاق  اُ
منـدان عرضـه    حسن محبی دبیرکل مرکز (در این نوشته اختصاراً مرکز) به علاقـه ایران به اهتمام دکتر م

در این مجموعه سـعی شـده اسـت    «شد. در مقدمه این مجموعه به قلم دبیرکل مرکز نوشته شده است: 
اي در تحول حقـوق و رویـه    آرایی انتخاب شود که حاوي مباحث حقوقی یا تجاري مهم یا متضمن نکته

یک نکته در همه آراء مشترك است و آن دقت داوران مرکز در رسـیدگی و صـدور رأي و   داوري باشد... 
پرداختن به جزئیات امر (صلاحیت و ماهیت) و تفصیل در شرح مباحث و نکات حقـوقی پرونـده اسـت...    

 ) در این15(ص: » شود. فایده مهم دیگر اِنتشار آِراي داوري، آن است که ... باب نقد و بررسی گشوده می
هـاي   مجموعه، هفده رأي بدون ذکر نام اصحاب دعوا و وکلاي ایشان منتشر شده که مربـوط بـه سـال   

است. در مقدمه دبیرکل مرکز به این نکات که از چه تعداد آراء، این هفـده رأي گـزینش    1395تا  1393
یـن دوره  اند یا مرکز به چه موضوعات دیگري رسیدگی کرده است و حتی اسـامی داورانـی کـه در ا    شده

کنندگان احتمـالی   رسانی به مراجعه نشده است. فایده این کار اطلاع  اي به ایشان ارجاع شده، اشاره پرونده
وفصل شده است.  مرکز داوري اتاق ایران است تا بدانند در مرکز چه موضوعاتی با دخالت چه داورانی حل

یا آراي داوران دیگر در ترویج حقوق و سنج این پرسش ایجاد شود که آ ممکن است در ذهن خواننده نکته
حجم و قیمت  رویه داوري ایران اثرگذار نبوده است؟! البته مسلم است که انتشار تمام آراء ممکن نیست و

دهد، اما همین مجموعه هم غنیمت است و جاي تقدیر دارد. در ایـن نوشـته از پـنج    کتاب را افزایش می
بودن یا نبودن بخش اجرایـی در   .2نحوه انتخاب داوران،  .1ت: منظر به آراي این مجموعه نگاه شده اس

برخی از موضوعات جالب آراء این مجموعه و  .4جایگاه کارشناس مسئول پرونده و دستیار داور،  .3رأي، 
  سبک نگارش داوران. .5

  
  . نحوه انتخاب داوران1

در اداره جریان داوري است. نکته  هاي اختلاف هاي داوري، آزادي اراده طرف ها و جذابیت یکی از ویژگی
کـه دبیرکـل مرکـز پـس از      15مهم حقّ طرفین در انتخاب داور یا داوران است. به استثناي رأي شماره 

                                                           
n الملل، پژوهشگر حقوق داوري کارشناس ارشد حقوق بین. 
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اند که داور اختصاصی معرفی  ها درخواست کرده ها به داورِ پیشنهاد شده مرکز، از طرف اعتراض احد طرف
ها در انتخاب داور توجه نشده است. ظـاهراً   این حقّ طرف) در اکثر آراي این مجموعه به 313کنند، (ص 
اند، مرکز مستقیماً داور را انتخاب  ها در قرارداد داوري یا بعد از بروز اختلاف، داور تعیین نکرده چون طرف
بخشیدن به جریان داوري بسیار نیکوست، اما ها معرفی نموده است. این روش از لحاظ سرعت و به طرف

کند، مخالف اصل اسـت. بهتـر    ه به حقِّ انتخاب اصحاب دعوا براي تعیین داور اعتنایی نمیک از جهت این
ها را دعوت کند که ابتدا خودشـان بـا ملاحظـه فهرسـت داورانِ      است مرکز چند روزي شکیبایی و طرف

سـتفاده کننـد،   چه نخواستند یا نتوانستند از این حق ا مرکز، مستقیماً داور یا داوران را انتخاب کنند و چنان
  قواعد داوري مرکز است. 10سو با صدر بند (الف) ماده آنگاه مرکز داور را انتخاب کند. این کار هم

  
  . بودن یا نبودن بخش اجرایی در رأي2

رأي داور مشتمل است بر مقدمه، خلاصه جریان رسیدگی، «قواعد داوري مرکز  52بر طبق بند (ب) ماده 
) مفاد بخش اجرایی رأي تعریف شده که مشتمل اسـت  4 ـ  و در بند (ب »متن رأي و بخش اجرایی رأي

بر تشخیص منجز داور نسبت به خواسته و دفاعیات طـرفین و نیـز نسـبت بـه تکـالیف و اقـداماتی کـه        
  ربط دعوا باید به عمل آورند. هاي ذي طرف

 ـ  13 ـ  15 ـ  16ره بخش اجرایی ندارند؛ امـا آراي شـما   1 ـ  6 ـ  7 ـ  8 ـ  11 ـ  12 ـ  14آراي شماره 
بخش اجرایی دارند. فلسفه بخش اجرایی رأي داور این است که چون رأي داور  2ـ   3 ـ  4 ـ  5 ـ  9 ـ  10

معمولاً مفصل است، در پایان، داور به طور خلاصه، دقیق و صریح براي خواسته خواهان اصلی و خواهان 
لیف مخاطبان و خوانندگان یعنـی اصـحاب   کند. بخش اجرایی رأي، تک تقابل (اگر باشد) تعیین تکلیف می

تـر   خواهند هرچه سـریع  کند. این اشخاص می دعوا، دادرس دادگاه و مأموران اجراي حکم را مشخص می
بـاره رأي و   بدانند که چه اتفاقی افتاده است و چه کار انجـام دهنـد! بـا ایـن تمهیـد از خوانـدن چنـدین       

تدلال و اسـتناد در مـتن رأي داور اسـت و در بخـش     شود. پس جایگـاه اس ـ  برداري جلوگیري می خلاصه
  اجرایی فقط باید تصمیم داور نسبت به خواسته ذکر شود.

، بخـش  10) بخش اجرایی نامفهوم است و فعـل نـدارد! در رأي شـماره    102(ص  4در رأي شماره 
که ایـن دو بـا    شویم قبول است، اما با مقایسه خواسته خواهان و حکم داور متوجه می اجرایی اصولاً قابل

این رأي الزام به پرداخت چهل و دو میلیـارد ریـال اسـت، امـا حکـم داور       هم یکسان نیست. خواسته در
گیري کرده،  التفاوت تصمیم محکومیت به پرداخت بیست و سه میلیارد ریال. داور پرونده در خصوص مابه

هفتم تـا دهـم هـم بایـد در قسـمت      ) پاراگراف اول سطر 200اند.(ص  اما آن را در بخش اجرایی نیاورده
شد. بهتر است داوران در نگارش بخش اجرایی دقت بیشـتري کننـد؛ زیـرا ممکـن      اجرایی رأي آورده می

تـوان از ایـن ضـعف     کم براي اطاله دادرسی می است کار به تصحیح رأي یا تفسیر آن منجر شود و دست
  سوءاستفاده کرد.

 
  یار داور. جایگاه کارشناس مسئول پرونده و دست3

هایی که قبلاً منتشر شده است، ذکري از نام کارشناس مسئول پرونده نشده بود، اما در جلـد   در مجموعه
) نـام  1 ـ  9 ـ  10 ـ  11 ـ  15سوم، نام کارشناس مسئول پرونده آمده اسـت. بـه عـلاوه در آراي شـماره (    
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است از خود بپرسد که کارشـناس   شود. خواننده کنجکاو ممکن دستیار داور یا دستیار سرداور هم دیده می
مسئول پرونده و دستیار داور کیسـتند؟! و چـه جایگـاهی در مقـررات مرکـز و در جریـان داوري دارنـد؟        
کارشناس مسئول پرونده، نماینده دبیرخانه مرکز داوري است و هماهنگی بین دبیرکـل مرکـز، اصـحاب    

عهـده کارشـناس مسـئول     ناسی صادر شـود) بـر  اگر در پرونده قرار کارش(دعوا، داور پرونده و کارشناس 
هـایش  تواند براي تسهیل کـار ولی داور می اما دستیار داور در مقررات مرکز جایگاهی ندارد؛ پرونده است؛

کنـد (کـه اصـولاً     که، آیا دستیار داور را شخص داور انتخاب میدستیاري داشته باشد. نکته قابل توجه آن
دهد؟ جا داشت کـه در   ل مرکز؟! و عملاً چه کاري در جریان داوري انجام میگونه باشد) یا دبیرک باید این

شد؛ زیرا ممکن است کسی که با کار مرکز آشنایی  مقدمه دبیرکل مرکز هم توجهی به این موضوعات می
  ندارد، کارشناس مسئول پرونده را کارشناس رسمی دادگستري تلقی کند!

  
  موعه. برخی از موضوعات جالب آراء این مج4

موضوعات مهم رأي، داخل مستطیلی در ابتداي رأي آورده شده است کـه جـزء رأي داور نیسـت! علـت     
توان از این موضوعات دریافت. در انتخاب موضـوعات، موشـکافی نشـده     انتخاب رأي را براي انتشار، می

تـري را هـم    الـب شد موضوعات ج تر می توان دریافت که با نگاهی دقیق و عمیق است و با مطالعه آرا می
نیامـده اسـت؛ همچنـین     2) در موضوعات رأي شماره 77انتخاب کرد. براي مثال قاعده استاپل در (ص 

گري. جا داشت داور پرونده جایگاه  گري (کمیسیون) یا نحوه استحقاق دریافت اجرت واسطه اجرت واسطه
م    قاعده اسـتاپل را در نظـام حقـوقی ایـران نشـان       گرفتنـد و آن را بیشـتر    نمـی داده و موضـوع را مسـلّ

تواند حقوق و رویه داوري ایران را پویا و بارور کند. نکته دیگر  ها است که می گونه بحث شکافتند. این می
اند! منع پرداخـت خسـارت مضـاعف هـم در ایـن رأي       استناد نکرده» قاعده غرور«که داور پرونده به  این

  موضوعی مناسب بود. 
استناد شده است. نکته مهم این است که نحوه احراز عـرف و   در چند رأي به عرف تجاري

که آیا به طـور مـوازي در خصـوص     چیستی محتواي آن به قدر کافی بررسی نشده است و این
موضوع آن عرف، قانونی هم وجود دارد یا خیر؟ تفسیر شرط داوري هم موضوع جالبی است که 

تدلال داور در این رأي بسیار جالب اسـت.  در موضوعات، به آن اشاره نشده است. اس 5در رأي 
در تعیین قانون حاکم، نکته قابل توجه تفکیک داور بین قانون کشور شخص اصیل در قرارداد 

) همچنـین رد دسـتور   115از قانون کشور نماینده است که در موضـوعات نیامـده اسـت، (ص    
  )119موقت. (ص 

ارجی با مراجعه به نشریات خارجی جهت اسـتحکام  استناد داور به آثار حقوقدانان خ 5در رأي شماره 
المللی و نیز ابـلاغ جریـان رسـیدگی بـه      سویی رأي داور با رویه داوري تجاري بینرأي داوري و نیز هم

امـا در کمـال تعجـب در رأي داور     المکان از طریق انتشار آگهی در روزنامه جالب اسـت؛  خوانده مجهول
هـا در   مذکور و نیز به شماره و صفحه روزنامه نشده است. توافق طـرف اي به علت انتخاب روزنامه  اشاره

توجه است. اعتراض به صلاحیت مرکز داوري اتاق ایران در رأي اول اي قابل تعیین نرخ خسارت هم نکته
توانست به شـکل   تسري آن میاز نظر به دور مانده است. در این رأي تسري شرط داوري به ثالث یا عدم

  بحث و بررسی واقع شود. مشروحی مورد
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کند،  در رأي تصحیحی نیز این نکته که داور در مدت داوري یا فرجه قانونی رأي اش را تصحیح می
چـه بـا بخشـی از رأي داوران اکثریـت      نکته مهمی است. داوري که قصد صدور نظر جداگانه دارد، چنان

لف؛ چه از اساس با اکثریت مخالفتی موافق باشد، عنوان رأي وي نظر موافق و مخالف است؛ نه نظر مخا
  ندارد.

صفت محترم در اکثر موارد حشو زائد است و ممکن است مفهوم مخالفی از آن استخراج شود! بهتـر  
است از به کار بردن آن در خطاب به اشخاص خودداري کرد، مثل شعبه محترم محاکم تجدیدنظر، بانک 

  )6محترم یا وکیل محترم. (رأي 
  

  داوران. سبک نگارش 5
هدف اصلی رأي داوري اقناع اصحاب دعوا و نیز قاضی دادگاه است تا ایشان بدانند، داور چگونـه بـه آن   

وفصل اختلاف است؛ امـا داور اصـل را بایـد بـر      اي براي حل درجه نتیجه رسیده است. داوري روشی یک
ل شـود یـا حیثیـت داور    اي عمل نکند که رأي داور ابطـا  گونه اعتراض کردن به رأي خودش بگذارد و به

اي است که دادرس تیزبین  مخدوش گردد. توجه به مبناي صلاحیت داور و چگونگی احراز آن اولین نکته
ها را در موضوع صـلاحیت   و هوشیار دادگاه به دنبال آن است. پس بهتر است که داور عین قرارداد طرف

کند و ناگزیر از مطالبه اصـل   سردرگم می قول غیرمستقیم، دادرس دادگاه را در رأي خودش نقل کند. نقل
شود. به علاوه استناد به شماره قرارداد و صـفحه آن   ها، آن هم اگر حوصله داشته باشند، می قرارداد طرف

  هم براي یافتن قرارداد داوري مفید است. 
مربـوط   ) عین مواد33قول غیرمستقیم، (ص  در اولین رأي این مجموعه، متأسفانه داور پرونده با نقل

شـد، زیـرا در ایـن پرونـده     اند که بهتر بود به این مورد اشاره مـی  به صلاحیت را در رأي خودشان نیاورده
اسـت. در ایـن رأي بـه حکایـت رأي داور،       خوانده به صلاحیت مرکز داوري اتاق ایـران اعتـراض کـرده   

مراجعه بـه داور بـراي وصـول    اند و هم حقّ  بینی کرده ها، هم حقّ مراجعه به مراجع قضایی را پیش طرف
ها) نکته مهم اینجاست که  قرارداد طرف 9و  8پذیر را. (ناهماهنگی بین مواد اسناد تضمینی توسط سرمایه

اختلافاتشـان را بـه داور ارجـاع کننـد و      کلیـه ها در مراجعه به داوري هیچ اجبار و الزامی ندارند تـا   طرف
اع نمایند و در مسائل و مشـکلات دیگـر بـه دادگـاه مراجعـه      را به داور ارج توانند فقط موضوع خاصی می

کنند. داشتن حقّ تفکیک اختلافات یک مسئله است و کارایی آن مسئله دیگري. بین این حالت و حالتی 
دست نیامد  کنند که ابتدا به داوري بروند و اگر توافقی به ها در قرارداد داوري خودشان توافق می که طرف

کنند، تفاوت وجود دارد که بحـث مفصـلی دارد و در ایـن     شد، به دادگاه صالح مراجعه و اختلافشان حل ن
هـا از چنـین    گنجد. جا داشت که داور پرونده از اصحاب دعوا توضیح بخواهد که مقصود طـرف مقال نمی

هاي خودش را حتی کتبـاً   وفصل اختلاف چیست؟ در برخی از آراي این مجموعه داور پرسش مکانیزم حل
  ) 189کرده است. (ص  طرح

توان مشاهده کرد: یکی در اولین رأي این مجموعه و  در این مجموعه دو روش و سبک نگارشی می
کنـد تـا بـه     مـی  ) از ابتدا خواننده را چنان آگاهانه هـدایت 1دیگري در سایر آرا. داور پرونده رأي شماره (

بیند! داور این پرونده با رد کردن ایرادات خوانده، به وضوح به  وضوح می اي برسد که از ابتدا آن را به نقطه
و در این راه به تمام ایـرادات   کردن خوانده را دارددهد که قصد محکوم خواننده و مخاطب رأي نشان می
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اما در نگارش  رود؛ شته کلام نویسنده از دست نمیدهد. اگرچه در این روش حین خواندن، ر وي پاسخ می
عٌلیه از لحاظ روانی حساسیت برانگیز است، چـون خوانـده از ابتـداي رأي و    رأي، این روش براي محکوم

کردن وي اسـت.  یابد که داور با صغري و کبري چیدن در حال محکوم قبل از به پایان رسانیدن آن درمی
هـاي منصـف و معقـول بودنـد، کارشـان بـه اخـتلاف         ب دعوا کاملاً انسـان از یاد نباید برد که اگر اصحا

عٌلیه با انگیـزه بیشـتري بـه سـراغ     انجامید. از آن جا که اصل بر اعتراض به رأي داور است، محکوم نمی
کم در اجراي رأي داور به طـور ارادي تردیـدهاي جـدي خواهـد داشـت.       رود یا دست ابطال رأي داور می

هـاي خـاص خودشـان، بـراي      م در این مجموعه که غلبه با روش ایشان است، با تفاوتداوران دسته دو
انـد و   آرام به سوي رد دعواي خواهان یا محکومیت خوانده حرکت کـرده  اصدار حکم به طور خنثی و آرام

ممکن است خواننده رأي در حین مطالعه قبل از به پایان رسانیدن رأي درنیابد که داور بـه کـدام سـمت    
اهد رفت و با خونسردي بیشتري رأي را مطالعه کند. در پاسخ به این پرسش که حقوق علم یا فن یـا  خو

هنر دادگري چگونگی احقاق حق کـردن دادرس یـا داور و اعـلام    هنر است، گفته شده که هر سه است، 
  کردن آن است.

ونـد رسـیدگی داوران   مندان جهت مطالعه این مجموعه و آشنایی با ردر پایان ضمن توصیه به علاقه
   نمایم.مرکز، براي تمام داوران و کارکنان مرکز داوري آرزوي موفقیت می
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  nامید محمدي 
  
  

  چکیده
ها در اخـذ  هایی که در آن شوراها به تصویب عوارض غیرقانونی و شهردارياز جمله حوزه

هاي پیمانکاري اسـت. عمـده   نمایند، اخذ عوارض بر قرارداداین وجوه غیرقانونی اقدام می
اند از: ممنوعیت اخذ عوارض مجدد وفق مواد  ها عبارتدلایل غیرقانونی بودن این مصوبه

، ممنوعیت اخـذ عـوارض بـر    17/2/1387قانون مالیات بر ارزش افزوده مصوب  52و  50
درآمدهاي مأخذ محاسبه مالیات، خروج از حدود اختیارات و غیرقانونی بـودن ایـن نـوع از    
د  عوارض در مغایرت با قوانین و مقررات و لزوم اخذ عوارض در ازاي خدمات مستقیم. مؤی
غیرقانونی بودن اخذ عوارض بر قراردادهاي پیمانکاري، آراء متعدد هیئت عمـومی دیـوان   
عدالت اداري است. این نوشتار درصدد اثبات این است که عوارض تعیینی علیه این دسته 

هاي عمومی دولت و خلاف آراء هیئت ین و مقررات، خلاف سیاستاز مؤدیان، خلاف قوان
  باشد.عمومی دیوان عدالت اداري و خلاف اصول موجود براي تعیین عوارض می

  عوارض، بهاي خدمات، قرارداد، پیمان. واژگان کلیدي:
  

گیـرد.  هـا قـرار مـی   ي اخذ عوارض غیرقانونی شهرداريهایی است که مورد هجمهمشاغل یکی از زمینه
هـا؛ امـا قراردادهـاي    هـاي بـاربري و پیمانکـاري   هـا، بنگـاه  اند از بانک هایی از این مشاغل عبارتنمونه

 ها قرار گرفته اسـت. اي از مشاغل است که مورد توجه کسب درآمد غیرقانونی شهرداري پیمانکاري دسته
  گیرد: یدر این نوشتار علل غیرقانونی بودن اخذ این وجوه مورد بررسی قرار م

  
 ممنوعیت برقراري عوارض به درآمدهاي مأخذ محاسبه مالیات توسـط شـوراها  . 1

 (ممنوعیت جمع مالیات و عوارض)
که برقراري عوارض به درآمدهاي مأخذ محاسبه مالیات (عوارض بر درآمد) اصلاً در  توضیح این

هـاي مالیـاتی   حوزه صلاحیت و حدود اختیارات شوراها نیست و متولی این امر به موجب قانون،
که به درآمدهاي مأخـذ   باشند. در عوارض بر قراردادهاي پیمانکاري اخذ عوارض به علت اینمی

ي مالیات تعلق گرفته و این امر اخذ وجوه مازاد تلقی گردیده، مغـایر قـانون و خـارج از    محاسبه
                                                           

n وکیل دادگستري، دانشجوي دکتراي حقوق خصوصی. 
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طل اعلام شـده  حدود اختیارات شوراها تشخیص و از سوي هیئت عمومی دیوان عدالت اداري با
  1است.
  

 ممنوعیت اخذ عوارض مجدد. 2
، برقراري هرگونه عـوارض و سـایر   17/2/1387قانون مالیات بر ارزش افزوده مصوب  50که در ماده  نظر به این

وجوه براي انواع کالاهاي وارداتی و تولیدي، همچنین ارائه خدمات که در این قانون تکلیـف مالیـات و عـوارض    
 5/1از همین قـانون، نـرخ عـوارض خـدمات      38ممنوع اعلام گردیده است و در بند الف ماده  ها معین شده، آن

 52و از سویی به موجب ماده  هاي پیمانکاري نیز از مصادیق ارائه خدمات استفعالیتدرصد تعیین شده است و 
دي، اجتمـاعی و فرهنگـی   قانون مالیات بر ارزش افزوده، قانون اصلاح موادي از قانون برنامه سوم توسعه اقتصا

دهنـدگان  جمهوري اسلامی ایران و چگونگی برقراري و وصول عوارض و سایر وجوه از تولیدکنندگان کالا، ارائه
صریحاً لغو شده است. بنابراین تعیـین عـوارض بـر قراردادهـاي      1381خدمات و کالاهاي وارداتی مصوب سال 

  شود.ه ابطال آن صادر و اعلام پیمانکاري مغایر حکم مقنن است. لذا باید حکم ب
 

با آراء متعـدد دیـوان    هاي نفتی و سوخت مغایرت مصوبه عوارض بر جایگاه. 3
 قانون دیوان عدالت اداري 92عدالت اداري و مجراي ماده 

عمومی دیوان عدالت اداري در آراء متعـددي بـه صـراحت، اصـل موضـوع مـورد اسـتفاده توسـط          ئتیه
هاي مربوطه، جهت وضع و تعیین عوارض  درج در دفترچه عوارض شهرداريشوراهاي اسلامی شهرها من

اعلان آراي مذکور در  رغم یعلقانونی و مورد ابطال قرار داده است. لیکن بر قراردادهاي پیمانکاري را غیر
ي در رونـد نادرسـت شـوراها    ریتأثروزنامه رسمی یا حتی اعلام مستقیم آن توسط اشخاص به آن شورا، 

این امر صحیح است که آراء مذکور، در مقام ایجاد وحدت رویه نیسـت، امـا بـا عنایـت بـه       است.نداشته 
باشد، باید در که دیوان عدالت اداري به عنوان مرجع بالاتر نسبت به تصمیمات شوراهاي اسلامی می این

همچنین اصل  ومرج جلوگیري به عمل آید. موارد مشابه نسبت به تصمیمات دیوان تمکین گردد تا از هرج
کند که از برخی پیمانکاران به علت مغایرت با قانون، عوارض دریافت نگـردد؛  عدالت مالیاتی اقتضاء نمی

  اما از برخی دیگر از صنف مربوط در شهر دیگر عوارض مذکور دریافت گردد.

                                                           
برقراري عوارض بر درآمدهاي مأخذ محاسـبه مالیـات    17/2/1387قانون مالیات بر ارزش افزوده مصوب  50بر اساس ماده   .1

 ممنوع اعلام شده است.

  کننده مرجع تصویب  موضوع  دادنامه  تاریخ  ردیف
  شوراي اسلامی شهر اراك  پیمانکاريابطال عوارض بر قراردادهاي   550  8/8/91  1
    ابطال عوارض بر قراردادها  28  19/1/92  2
الی  1763  15/10/93  3

1775  
  هاي پیمانکاريتعیین عوارض بر قرارداد

  خلاف قانون است.
اسلامی شـهرهاي   شوراهاي

، کرمانشـــاه، شـــهر نیشـــاه
مبارکـــه، اراك، شـــادگان،  

  سیرجان
شـوراي   18/10/1392ابطال مصوبه مـورخ    880  21/7/94  4

اسلامی شهر مبارکه اصـفهان در خصـوص   
  عوارض نیم درصد قراردادها و معاملات

شوراي اسلامی شهر مبارکـه  
  اصفهان
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تغییـر قـانون گـاه موجـب      عمومی دیوان عدالت اداري به علت تغییـر قـانون:   ئتیهتعارض در آراء 
که در ماده  گفته شد نظر به این که چنانگردد. عمومی دیوان عدالت اداري می ئتیهتعارض ظاهري آراء 

، برقراري هرگونه عوارض و سایر وجوه براي انواع 17/2/1387بر ارزش افزوده مصوب قانون مالیات  50
ها معین  کالاهاي وارداتی و تولیدي، همچنین ارائه خدمات که در این قانون تکلیف مالیات و عوارض آن

 درصـد  5/1از همین قانون، نرخ عوارض خـدمات   38شده، ممنوع اعلام گردیده است و در بند الف ماده 

تعرفه عوارض شهرداري کرمانشـاه   41ماده   1263  20/11/94  5
مصوب شوراي اسلامی شهر  1390در سال 

کرمانشاه در خصوص تعیین عـوارض بابـت   
ردادها خلاف قانون است ها و قراکلیه پیمان

  شود.و از تاریخ تصویب ابطال می

ــهر    ــلامی شـ ــوراي اسـ شـ
  کرمانشاه

ــ804ابطــال مصــوبه شــماره   1313  18/12/94  6  17/6/1388ـ
شوراي اسلامی شـهر مبارکـه در خصـوص    

  درصد قراردادهاعوارض نیم

  شوراي اسلامی شهر مبارکه

 مــورخ 41/د 134965/300مصـوبه شـماره     30  24/1/95  7
به شوراي اسلامی شهر سـبزوار   25/11/89

در تجویز عوارض برقراردادهاي پیمانکـاري  
و افزایش نـرخ آن از نـیم درصـد بـه یـک      

  .شود یدرصد مغایر قانون است و ابطال م

  شوراي اسلامی شهر سبزوار

شــوراي شــهر  25/8/1388ابطــال مصــوبه   63  14/2/95  8
  چناران در خصوص اخذ عوارض پیمانکاري

  اسلامی شهر چنارانشوراي 

 الی 309  5/5/95  9
313  

 ابطال مصوبات شـوراي اسـلامی شـهرهاي   
ــف،  ــوارض از  مختل ــع ع ــوص وض در خص

  قراردادهاي پیمانکاري

، آباد خرم، شهرهاي کرمانشاه
، محمــــد شــــهر، زرقــــان

  دشت نیمشک
ــد   425  6/7/95  10 ــه    5بن ــل اول تعرف ــارم فص ــش چه بخ

عوارض محلی شوراي اسلامی شهر محمـد  
اخذ عوارض ناظر بر  1395ر در سال شه
خلاف قـانون و   و قراردادها ها مانیاز پ

خارج از حـدود اختیـارات شـوراي اسـلامی     
  د.شو شهر است و از تاریخ تصویب ابطال می

  محمد شهر البرز

عـوارض ارزش  تعرفـه   3ابطال تبصـره    428  6/7/95  11
، کارگاهی مصوب شـوراي  افزوده تجاري

  راسلامی شهر گز برخوا

ــوار  ــز برخ ــهر گ ــتان  ش (اس
  اصفهان)

) 1ـ   9و بنـدهاي (  9، 8، 7، 6ابطال مواد {  1355  17/12/95  12
، 16، 15، 14، 13، 12) و مـواد  9ـ ـ15الی (

و  50و  37، 36، 28، 23، 21، 19، 18، 17
هـاي آن منــدرج در دفترچـه تعرفــه    تبصـره 

شوراي اسـلامی شـهر    1394عوارض سال 
عوارض خصوص ملایر از تاریخ تصویب در 

وضع مازاد بر جرائم ماده صد، عدم اجراي 
 ـ ، و بـالکن  یآمـدگ  شینما، تراکم سطح، پ

حذف و کسر پارکینـگ، تفکیـک اعیـانی و    
نقـل و انتقـال امـوال    ، اراضی، تملک باغات

قراردادهــــاي و ســــرقفلی،  رمنقـــول یغ
النظـــاره و طراحـــی حـــقو  پیمانکـــاري

و اصـلاح حـد در اجـراي     مهندسین طـرح 
 ـقـانون تشـکیلات و آ   92ماده مقررات  ین ی

  }دیوان عدالت اداري یدادرس

  ملایر
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 52هاي پیمانکاري نیز از مصادیق ارائه خدمات است و از سویی به موجب ماده  تعیین شده است و فعالیت
قانون مالیات بر ارزش افزوده، قانون اصلاح موادي از قانون برنامه سـوم توسـعه اقتصـادي، اجتمـاعی و     

ز تولیدکننـدگان  فرهنگی جمهوري اسلامی ایران و چگونگی برقراري و وصول عـوارض و سـایر وجـوه ا   
صریحاً لغو شده اسـت و رأي شـماره    1381دهندگان خدمات و کالاهاي وارداتی مصوب سال کالا، ارائه

عمومی دیوان عدالت اداري که مسـتند بـه قـانون پـیش گفتـه، برقـراري        ئتیه 12/12/1386ـ   1476
ا مغایر قانون تشخیص عوارض نیم درصد از قراردادهاي پیمانکاري توسط شوراي اسلامی شهر اردکان ر

واجد اثـر قـانونی نیسـت، بنـابراین      1387قانون مالیات بر ارزش افزوده سال  52 نداده بود، با لحاظ ماده
که اخذ عوارض پیمانکـاري   توضیح این 1تعیین عوارض بر قراردادهاي پیمانکاري مغایر حکم مقنن است.

بـه تصـویب    زمان قـانون تجمیـع عـوارض   عمومی دیوان عدالت اداري در  ئتیه 1476 طی رأي سابقاً
رسیده که در آن زمان اخذ این نوع وجه قانونی است، اما اخذ این نوع از عوارض در زمان حاکمیت قانون 

 ئـت یه 21/12/91ـ ـ91/775. ضـمناً در رأي شـماره   سـت ین) قابل وصول 1387افزوده ( بر ارزشمالیات 
به استناد قانون مالیـات   12/12/86ـ1476ي شماره عمومی دیوان عدالت اداري به صراحت بیان شده، رأ

که در زمان قـانون تجمیـع عـوارض راجـع بـه عـوارض بـر         2باشد، پس آراییبر ارزش افزوده ملغی می
   باشد.قراردادهاي پیمانکاري توسط دیوان صادر گردیده منافاتی با قانون نداشته و باطل نمی

کـه توسـط    6/7/1395مورخ  425اداري به شماره  در همین رابطه رأي هیئت عمومی دیوان عدالت
  شود: نگارنده اخذ شده، آورده می

ین دادرسی دیـوان عـدالت اداري مصـوب    یقانون تشکیلات و آ 92مطابق ماده  :عمومی هیئترأي (
 هیئـت  رأي مفـاد  ، رعایتعمومی ابطال شود هیئتدر  اي مصوبهچه  چنان«مقرر شده است:  1392سال 

 عمـومی  هیئـت  رأي مغایر جدیدي مربوط، مصوبه مراجع هرگاه. است الزامی بعدي تمصوبا در عمومی
                                                           

عوارض شهرداري مورد  41عمومی دیوان عدالت اداري با موضوع ابطال تعرفه شماره  ئتیه 8/8/1391ـ   550رأي شماره   .1
  مصوب شوراي اسلامی شهر اراك در خصوص وضع عوارض نیم درصد بر قراردادهاي پیمانکاري 1388عمل براي سال 

  مانند رأي ذیل:   .2
  85/787شماره دادنامه: 

شـوراي   5/11/1382مـورخ   43موضوع رأي: ابطال مصوبه اخذ عوارض نیم درصد از قراردادهاي عمرانـی مصـوب جلسـه    
  اسلامی شهر تهران.

  عمومی ئتیهرأي 
قانون اصلاح موادي از قانون برنامه سوم توسعه اقتصادي، اجتمـاعی و فرهنگـی جمهـوري اسـلامی ایـران و       5طبق ماده 

دهندگان خدمات و کالاهـاي وارداتـی مصـوب    چگونگی برقراري و وصول عوارض و سایر وجوه از تولیدکنندگان کالا، ارائه
رگونه عوارض و سایر وجوه براي انواع کالاهـاي وارداتـی و کالاهـاي تولیـدي و همچنـین آن دسـته از       برقراري ه« 1381

برقراري عوارض بـه درآمـدهاي   ها معین شده است، همچنین  این قانون، تکلیف مالیات و عوارض آن 4خدمات که در ماده 
ي و سـایر عملیـات مـالی اشـخاص نـزد      گـذار  هسپردها، سود اوراق مشارکت، سود ، سود سهام شرکتمأخذ محاسبه مالیات

لیکن حکـم مقـرر در   » باشد. بانکی مجاز توسط شوراهاي اسلامی و سایر مراجع ممنوع میها و مؤسسات اعتباري غیربانک
تبصره یک ماده مزبور مفید جواز وضع عوارض محلی جدید یا افزایش نرخ هر یک از عوارض محلی توسط شوراي اسلامی 

در  وضـع عـوارض بـه میـزان نـیم درصـد از قراردادهـاي عمرانـی        که  ت سایر مقررات مربوط است. نظر به اینشهر با رعای
و  4الذکر بوده و از مصادیق موارد مصرح در مـادتین   قانون فوق 5محدوده جغرافیایی شهر تهران مبتنی بر تبصره یک ماده 

تراض مغایرتی با قانون ندارد و خارج از حدود اختیارات قانونی شود، بنابراین مصوبه مورد اع الذکر محسوب نمی قانون فوق 5
 باشد. مربوط نمی



  
 

 

51 

 بـا  فقـط  و مذکور قانون 83 ماده مفاد رعایت نوبت، بدون از خارج را موضوع دیوان کنند، رئیس تصویب
 1763که در آراء شماره  نظر به این» نماید.عمومی مطرح می هیئتده در کننتصویب مرجع نماینده دعوت

 شـوراهاي  اداري، مصوبات عدالت دیوان عمومی هیئت 21/7/1394 ـ 880 و 15/10/1393ـ   1775لی ا
 و قـانون  بـا  مغـایرت  لحاظ به قراردادها و هاپیمان از عوارض اخذ خصوص در مختلف شهرهاي اسلامی
هـارم  بخش چ 5در تصویب بند  شهرمحمداند و شوراي اسلامی شهر ابطال شده اختیارات حدود از خروج

 هاپیمان و قراردادها بر ، عوارضبدون رعایت مفاد آراء مذکور 1395فصل اول تعرفه عوارض محلی سال 
 و 13 مـاده  و 12 مـاده  1 بنـد  به استناد با مذکور بند است، بنابراین کرده وضع را افزوده ارزش علاوه به
از تاریخ تصـویب   1392سال  ین دادرسی دیوان عدالت اداري مصوبیقانون تشکیلات و آ 99و  88د موا

  )شود.ابطال می
  
  نتیجه

ها به عنوان عوارض کسـب و پیشـه، در حـال حاضـر     که، عوارض بر قراردادها و پیمانکاري سرانجام این
باشد و علـت عمـده آن ممنوعیـت    مغایر قانون بوده و خارج از حدود اختیارات شوراهاي اسلامی شهر می

وارض از درآمدهاي مأخذ محاسبه مالیات است. لازم به ذکر اسـت  اخذ عوارض مجدد و ممنوعیت اخذ ع
 2صـراحتاً در تبصـره    1387سابق بر قانون مالیات بر ارزش افزوده سـال   عوارض بر انعقاد قراردادهاکه 

قانون مالیات بـر   38ها ذکر گردیده بود و به نظر، امري متفاوت از بند الف ماده قانون شهرداري 99ماده 
باشد. در هر حال این نـوع عـوارض مغـایر قـانون     ده مبنی بر عوارض ارائه کالا و خدمات میارزش افزو

  مالیات بر ارزش افزوده شناخته شده است.
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  nرضا مقصودي 
  
  

زمان هم تراژدي و هـم کمـدي را بـه حـد      تواند هم چطور می، گویند زمانی از شکسپیر پرسیده بودند می
دهنـد.   از دست می یرا به تمام يگریکه دیگران اگر در یکی به استادي برسند، د  حالی در، کمال بنویسد

نویسم و بعد آن را از زاویه دید کـس   براي نوشتن کمدي ابتدا یک تراژدي می: «بود  شکسپیر جواب داده
  .»کنم دیگري روایت می

خوردار است کـه حتـی   بر يا چنان مرتبه این جمله معروف هرچند به شکسپیر منتسب است، اما از آن
  .کند از حقیقت آن کم نمی يزیاگر از وي نباشد نیز، چ

آنچه درباره نقش و اثر وکیل دادگستري در جامعه ما تراژدي است، از زاویه دید کسـی کـه در نظـم    
عادلانـه، دفـاع از حـق و     ی، دادرس ـیشمول مدنیت و دموکراسی، دادخواه نوین با مفاهیم مدرن و جهان

  !شبیه کمدي است يو اسباب آن آشنا و مأنوس است، امر لوازم، لواحق
اش با  وکیل دادگستري در زمان ما از اثر، کارکرد و فلسفه وضع خود چنان دورافتاده که فاصله

و واضعین وکالت از  دیآ یمطابق آنچه از سوابق و آثار اسلاف و بزرگان این حرفه برم، شاکله وکالت
اسـت!   »بعدالمشـرقین «ن خـود پـرورش داده و توقـع داشـتند،     قدر در روح و ذه ـ این عنصر گران

دسـتاوردهاي چنـد    یجاي بالندگی، رشد و پیشرفت و تعالی این ودیعه ارزنده، حته که ب يا گونه به
بسـیار حاصـل شـده بـود، اکنـون در       يها فداکاري و از دست دادن، دهه پیش نیز که با مجاهدت

گرفته است. نقش وکیل تنها به دفاع از دعاوي محدود معرض تهدید جدي یا غفلت و نسیان قرار 
که فرد از پیگیري و موفقیت در پرونده از طرق  شود یشده که آن هم غالباً وقتی به وکیل مراجعه م

ناامید یا دعوي به محکومیت وي منجر شده، از فرط استیصال توقع اعجـاز   یدیگر به کل لیو وسا
  !دارد

بـه تجربـه   اما قـدر مسـلم آن اسـت کـه     ، و عوامل این تراژدي نیستاین نوشته در مقام بیان علل 
قـدر را   ها و آثار و برکات این جـوهر گـران   انتظار دغدغه تحقق نقش توان یکه از حاکمیت نم میا آموخته

تر امید بست که وکالت را با همه اسباب و لوازمش پذیرفته، بدان تن داده  نازل يا داشت یا حتی در مرتبه
  .از در سازش و آشتی برآیدو با آن 

                                                           
n وکیل دادگستري. 
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و  رشی، پـذ کنـد  یتر م بارتر و اثبات آن را آسانکمدي را آشکارتر، غمـ   اما آنچه این دوگانه تراژدي
کردن مسئولیت وکیل بودن و پـذیرش وکالـت بـه عنـوان     باور این وضع در ذهن و روح وکیل، فراموش

گرفتن و ود و حوادث و رخدادهاي پیرامون، خودر قبال سرنوشت خ یتفاوت یر مشاغل، بیمثابه سا  شغلی به
-را تمکـین  میو در مقابل تهدیدات و خطـرات، تسـل   دغدغه یب يوکار ، اعاشه و کسبیعادت به روزمرگ

از شمول، افراط و اغراق به خود گرفته که وضع ما را شـبیه شـهر    يا کردن است. این حالت چنان مرتبه
 !دینما یم ماریکس از این بلیه مصون مانده، بی هر یزده آلبرکامو ساخته که گوطاعون

مسـئولیت، نقـش، اثـر و کـارکرد وکیـل      ، که مرور زمان، تطـاول ایـام و بدعهـدي روزگـار     براي آن
از خاطر محو نساخته، به محاق و وادي نسیان نکشاند، اجمـالاً مـرور و نظـري بـه      یدادگستري را به کل

  : برخی از این آثار خواهیم داشت
 

  گیري قضایای و پیشیگوشی، پینیب شیپ. 1
؛ با نگرشی نو در حقوق »پیشگیري مقدم بر درمان است«طور که در علم پزشکی معروف است که  همان

سـازش، مـذاکره، طـرح و    ، مشاوره و تأسیسـاتی چـون داوري   يها که استفاده از روش میابی یپیشرو درم
هدفمنـد و   تیریندارد عقود و قراردادهـا، مـد  دقیق و استا میتدوین منشور و چارچوب منظم حقوقی، تنظ

مذاکرات سازنده و مؤثر و بـه خصـوص اسـتفاده از کـدهاي داوري در      لهیعلمی اختلافات حقوقی به وس
مختلف اقتصادي ایجاد  يها امن و مطمئن در حوزه فعالیت بخش يا شبکه تواند یم، وفصل اختلافات حل

  .شود یتعبیر م »داشت حقوقیبه«کند که از این نقش در ادبیات حاضر به 
پیشـگیرانه   يها ها براي پرهیز از ابتلا به امراض مختلف با مراجعه به پزشک از روش گونه که انسان پس همان

یـک  ، مانند پزشک، ، در دنیاي مدرن نیز نقش وکیل در امنیت زندگی فردي و اجتماعی هر شخصکنند یاستفاده م
الاسـف حتـی بـه    ی نداشته و مـع یکشور خودمان بگذریم که تا کسی دعوااست. از  لیبد یو ب لینقش محوري، اص

و نقـش   کنـد  یهاست جـز ایـن عمـل م ـ    سال ای، دنکند یبه وکیل مراجعه نم، محکومیت قطعی او منجر نشده باشد
  .و پیشگیرانه وکیل بر شرکت در جلسات دادرسی و محاکمات و تنظیم لوایح دفاعی غلبه دارد يا مشاوره
 

  و تهیه و تنظیم قوانین هماهنگ با پیشرفت اجتماع ررسی. ب2
که از طرف وکلاي دادگستري و مشاورین حقوقی بررسی شود، بـه   در دنیاي امروز هیچ قانونی قبل از آن

  .شود یقوه مقننه داده نم
 نیقوانین عملاً آشناست، بهتـر  يها بیوکیل به عنوان مجري قانون و کسی که با نقص، خلأ و آس

 حقوقی موجود در قوانین و جرح و تعدیل و تنظیم قوانین مـورد  يها تیظرف ییدر شناسا گاه هیملجأ و تک
 .جامعه است اجیاحت

 
  و مددکار دادخواهان و ستمدیدگان یافظ، حام. ح3

شد و به همین جهت در طول زمان و عرض زمین صـفت   يزیر یوکالت از ابتدا بر پایه دفاع و حمایت پ
و نـابرابري اجتمـاعی را بـا همـه      ضیتمکین در برابر ناحق، تبع ـیستادگی و عدمبارز و شیوه مستحسن ا

  .خطرات و خسارات در خود حفظ و تقویت کرده است
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مفید و روشی مطلوب براي نیل به این هدف عالی بوده و شـاید بـه    يا لهیوکالت در همه جوامع وس
وکیـل  ، مبـدعان تحـولات بـزرگ   هـا و   نهضـت  شروانیدلیل است که غالب مصلحان اجتماعی، پ نیهم

 .اند دادگستري بوده
 

  ییو موازین قضا ها هیشد و بالندگی آراء، رو. ر4
موجب شده تا وکیل دادگستري با دقـت،  ، فراغت، استقلال و ابتکار عمل که در عنصر وکالت نهفته است

ه و تطبیق دکترین پژوهش و کنکاش بهتر و بیشتري به جوانب و رموز مختلف پرونده پرداخته و با مطالع
ی تازه خلق کرده، عدالت را بر مسند خود بنشـاند.  یقضا هیحقوقی بر حقوق زنده و امتزاج قضا با دفاع، رو

گیري از منابع حقوقی معتبر محصول پژوهش و تجربه ارزشمند وکلاي دادگستري لذا امروزه بخش چشم
 .است

ام کرده، قـدر دانسـته و در هـر دو سـوي     سان مهمانی ارزشمند احتره جا ب این خصوصیت را در همه
و استاد دانشگاه  یی پیشرو بین وکیل، قاضیاست که در نظامات قضا نی. ادارند یقضیه حرمتش را پاس م

همکاري و تعامـل سـازنده و مطلـوب برقـرار اسـت و      ، ی از پیچیدگی و غوامض یک پروندهیگشادر گره
: وکـلا بـه دنبـال    لاًوا، نوعاً، غالباً و عادتـاً  در اینجا اما .نیست بهره یاز دنیاي دیگري بیگانه و ب کی چیه

کهنه  يها هیل مختلف رویدلاه ب، کشف، ابداع و آفرینش رویه و طرحی نو در استنباط آراء و احکام نبوده
و نقش راهبردي خود را به عمد یا از  و مرسوم پیشینیان را در شناخت مبانی و اسباب دعوي تقلید و تکرار

: نگاه مثبت و مستحسنی به این جـوهر ارزنـده بـراي تعامـل بـا نهـاد       اًیاند. ثان فلت فراموش کردهروي غ
جاي همکاري منسجم و منضبط، نسـبت  ه و استاد دانشگاه ب لیقضاوت وجود ندارد هر یک از قاضی، وک

 اعتماد یبین و ببلکه بد، توجه یخود بیگانه و ب يا پیرامون دیگري و خارج از حوزه شغلی و حرفه عیبه وقا
  .است

 
  ظارت بر حسن جریان قوانین. ن5

کـه مجـري و تـابع     در عین این لیپاسدار و نگهبان حاکمیت قانون هستند. وک، حقوقدانان و خاصه وکلا
  .جوي قانون نامناسب استقانون است، منتقد و عیب

  : است يبراي تحقق این نقش حداقل وجود سه شرط ضرور
، لوازم و لواحق حاکمیت قانون وجود داشته باشد. یاف لازم به مفهوم، فلسفه، مباندانش و اشر، که آن اول
. شود یکارآموزي وکالت به این مهم پرداخته نم يها الاسف چه در حوزه آموزش دانشگاهی و چه دورهمع

یه در وکلا در ایران وجـود دارد. ژاك شـوال   يا نقیصه در فرآیند آموزش دانشگاهی و نیز تربیت حرفه نیا
به نقش و جایگاه حقوقدانان در دولت قانونمند اشاره کـرده اسـت. بـه    » دولت قانونمند«بخشی از کتاب 

متخصصان حقوق قدرتمنـد شـده و جنـبش     شود یشدن حقوق به طور طبیعی باعث متعبیر وي ارزشمند
فقـود در نظـام   . عنصر مشود یحاکمیت قانون باعث احیاي نفوذ اجتماعی و سیاسی حقوق و حقوقدانان م

آنچه در فقه از آن به قـوه  ، تجهیز حقوقدان به ملکه استنباط و استخراج احکام و آراست، آموزش حقوقی
، قانونی بدون احاطه بـر مبـانی، اسـباب    يها . آموزش حجم انبوهی از مواد و صورتشود یاجتهاد تعبیر م

  .کند یه باز نماز کارهاي فروبست يا گره، روح و فلسفه قوانین علاج درد نبوده
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رکن اساسی دیگر در ایفاي این نقش، شناخت و تسلط بر مبانی تضمین حقوق بنیادین افراد اسـت.  ، دوم
حقوق عمومی، ساختار و ماهیت حقوق شهروندي و لوازم آن  يها از فقر آموزه جامعه حقوقی و وکالت ما

 .برد یها رنج م ان و نظارت بر آنحدود اختیارات زمامدار دیاز قبیل چگونگی کنترل قدرت سیاسی، تحد
ایفاي نقش نظارتی آن است ، نسان حرفه پزشکی است. لازمِ بیه لزوم تخصص در حرفه وکالت ب، سوم

ها در وکالت و نیز قضاوت خاصه در دعاوي ناظر بر حقوق عمومی مشخص و تفکیـک   تخصص، که اولاً
تخصص خود با رعایـت   یرسان لفعل خود و تبلیغ و اطلاعبا ییوکلا قادر و مجاز در بیان توانا، اًیشده و ثان

  .حدودوثغور قانونی باشند
امروزه دیگر ضرورت وجود وکیل در دادرسی مطرح نیست و طرح آن اثبات امر بدیهی است. موضوع 

اجراي چنـین   طیکه زمینه و شرا يا وکیل است. در جامعه يها تضمین ایفاي جهات مختلف نقش، اصلی
ی چون رعایت نظم عمومی، احترام به حقوق و آزادي افـراد و  یهاو ارزش میهم شود، مفاهی فرایها نقش

به دادخواهی و دفـاع از حـق،    دیعدالت کیفري و دادرسی عادلانه، ام نیرعایت حیثیت و آبروي آنان، تأم
 ییپذیري و تطبیق قوانین بـا حقـوق بـومی، بهداشـت حقـوقی، شـکوفا      حقوق شهروندي، قانون نیتضم

ی، قوت و استحکام آراء و احکام، کاهش دعاوي و بالطبع کـاهش جمعیـت کیفـري، حفـظ     یوازین قضام
ها و صدها اثر و برکت دیگر قدر و قیمت یافته، بر کرسی اثبـات   اشخاص از تعرض و ده تیامنیت، مصون
و امیـد   مانیا، .»فرشته عدالت با دو بال وکالت و قضاوت قادر به پرواز است«به شعار  توان ینشسته و م
یـادآور و  ، اي خـود تهـی شـده   مسـم  ا اکتفا به تعبیري که از تمام یا بخش مهمی از مقتضـی و بست و الّ

تحمل درد و سختی در آفـرینش ایـن   دم و سر و اشکمی است که حاصل عدمهمان شیر بی کننده یتداع
   .هاست نقش

  دم و سر و اشکم کی دید شیر بی
  اي برادر صبر کن بـر درد نـیش  

  

  چنین شیري خدا خود نافریـد  این  
  نفس گبر خویش تا رهی از نیشِ
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  nعباس میرشکاريدکتر  
  
  

هر یک از بایع و مشتري حق دارد از تسلیم مبیع یا ثمن خودداري کند تا «ق.م.  377ماده بر اساس 
وانـد از اجـراي   تبدین ترتیب هر یک از دو سوي قرارداد می... .» طرف دیگر حاضر به تسلیم شود

تعهداتش خودداري کند تا سوي دیگر قرارداد، حاضر به اجراي آن شود. از ظاهر این حکم، چنـین  
که اجراي حق حبس تنها درباره تعهدات حاصل از قرارداد معنا دارد. براي همین، در فرضی  دیآ یبرم

توان اجراي تعهد خویش را میکه قرارداد به هر دلیلی (از جمله اقاله، فسخ یا انفساخ) پایان یابد، ن
اي اقاله شود. منوط به ایفاي تعهد از سوي طرف مقابل نمود. براي نمونه، فرض کنید قرارداد اجاره

اي اسـت کـه از   ، تحویل مـورد اجـاره و تعهـد مـوجر، اسـترداد ودیعـه      مستأجردر این فرض، تعهد 
منوط به دریافت ودیعـه کنـد؟ ادبیـات    تواند تحویل مورد اجاره را می مستأجر. حال، آیا گرفته شیپ

حق حبس ناشـی از  «حقوقی ما، در فرض فسخ قرارداد، قائل به حق حبس نیست، به این دلیل که 
بنـابراین، حـق    1»رود. پیوند و همبستگی دو عوض است. این پیوند با فسخ و ابطال عقد از بین می

شـود،   اقاله عقد، نوعی عقد شمرده مـی  ازآنجاکه، حال نیدرعکند.  حبس مجالی براي اجرا پیدا نمی
  2اند. دانسته اجرا قابلحق حبس را در مورد استرداد دو عوض 

تر نگاه کند: در واقع، دریـغ   با این حال، رویه قضایی ما تلاش کرده تا به این موضوع منصفانه
دله شوند، که هر دو عوض قرارداد مبا آن است که پس از فسخ قرارداد یا پس از پایان مدت آن و بی

که طرف دیگر  آن از طرفین قرارداد، انتظار داشته باشیم تا عوض متعلق به دیگري را مسترد کند، بی
اي پایان یافته اسـت،  به تعهد خویش عمل کرده باشد. براي نمونه، فرض کنیم مدت قرارداد اجاره

نیـز در برابـر ایـن     مسـتأجر  ، درخواست تخلیه مورد اجاره را دارد.بازگرداندکه ودیعه را  ن آموجر بی
کند که تا زمانی که موجر اقدام به استرداد ودیعه ننماید حاضر به تحویل مورد دعوا، چنین دفاع می

در برابر دعواي موجر پذیرفته شود.  مستأجررسد منصفانه این باشد که دفاع اجاره نیست. به نظر می
  هاي زیر توجه کنید:  به پرونده

  
                                                           

n .وکیل دادگستري، استادیار دانشگاه علوم قضایی و خدمات اداري 
 .91ص ، 4ج کاتوزیان، دکتر ناصر، قواعد عمومی قراردادها،   .1
 .93ص همان منبع،   .2
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دادگـاه عمـومی حقـوقی     80صـادره از شـعبه    30/2/91به تاریخ  169ادنامه شماره ددر  پرونده نخست:
 خوانیم: چنین می تهران

در خصوص دعوي آقاي م.ف. به طرفیت آقاي م.ر. به خواسته صدور حکم بـر محکومیـت خوانـده بـه     «
بـر   24/11/1390لغایت زمان تخلیه عین مسـتأجره   1/8/1390المثل ایام تصرف از تاریخ  پرداخت اجرت

و پانصد هـزار   ونیلیم کی، بر میزان روزانه 19/7/88مورخ  917203نامه عادي شماره  اجاره ...مبناي بند 
ریال به استناد تصویر مصدق قرارداد اجاره، با این توضیح که خواهان یک باب منـزل مسـکونی خـود را    

 مدت اتمام از پس و نماید می واگذار خوانده به اجاره رسم به سال برابر سند اجاره به پیوست به مدت یک
لـیکن بعـد از   ، گـردد  سال دیگر تمدید مـی  قرارداد به موجب توافق طرفین در ظهر قرارداد مدت آن یک

و مراجعات مکرر خواهان به خوانده جهـت تخلیـه، مشـارالیه از     1/8/1390انقضاء مدت قرارداد در تاریخ 
تخلیـه  قرارداد، ضمانت اجـراي عـدم   6ـ14که برابر بند  به این نماید و نظر تخلیه عین مستأجره امتناع می

درخواسـت رسـیدگی و صـدور حکـم شایسـته برابـر       ، ریال تعیین گردیده اسـت  000/500/1روزانه مبلغ 
دادخواست تقدیمی را دارد. وکلاي خوانده دفاعاً بیان داشتند کـه عـین مسـتأجره در موعـد مقـرر یعنـی       

پرداخت و استرداد ودیعه بوده و چون موجر تحویل آن به موجر به علت عدمتخلیه بوده و عدم 1/8/1390
توانایی پرداخت ودیعه را نداشت و قصد داشت که ملک را به مستأجر دیگري واگـذار نمـوده و ودیعـه از    
مستأجر جدید دریافت و به خوانده پرداخت نماید، لذا خوانده نیز از حق حبس استفاده نموده و تخلیه عین 

ستأجره را موکول به پرداخت و استرداد ودیعه از ناحیه موجر نموده است، در این خصوص شـهودي نیـز   م
وجود دارد و حاضرند که شهادت دهند، دادگاه جهت مورد قرار استماع شـهادت شـهود خوانـده را صـادر     

تحویـل ملـک از   نموده است که شهود خوانده در جلسه دادگاه حضور یافته و متفقاً تأیید نمودند که عـدم 
توانایی موجر در استرداد ودیعه بـوده و بارهـا بـا همـاهنگی     ناحیه مستأجر (خوانده) به موجر ناشی از عدم

نظر در مراتب، دعوي خواهـان را بـه   اند، دادگاه با امعان موجر اشخاص براي بازدید از ملک مراجعه نموده
خواهـان (مـوجر) در    تعلـل  معلـول  مسـتأجر  ناحیـه  از ملک تخلیهعدم زیراداند،  طرفیت خوانده وارد نمی

هذا دادگـاه مسـتنداً    بناء علی ،باشد حبس مستأجر میپرداخت و استرداد ودیعه بوده و ناشی از اعمال حق
حقی خواهان صادر و اعـلام   قانون مدنی حکم بر بی 377و مفهوم و منطوق ماده  1257و  10به مادتین 

  .»نماید می
در مقـام رسـیدگی بـه دادخواسـت تجدیـدنظرخواهی       نظر استان تهـران دادگاه تجدید 6شعبه 

ي دادگـاه نخسـتین را   رأ 27/9/1391مـورخ   9109970220601119دادباخته، طی دادنامه شـماره  
 کند: می دییتأ

اسـتنباط   16/10/88و ظهر قـرارداد اجـاره مـورخ     6ـ11زیرا از بند دو ماده چهار و همچنین بند «... 
الحسـنه منـدرج در قـرارداد بـه مسـتأجر       ن با تخلیه مورد اجاره و تسلیم به موجر، قـرض زما هم، شود می

ا مستأجر حق حبس از جهت عدم تخلیه مورد اجاره دارد؛ عرف در قراردادهاي اجاره نیز الّ پرداخت گردد و
پرداخـت  از طرفی دلیل اثباتی بر آمـادگی مـوجر بـه     .داند حبس مستأجر را مسلم میدر موارد مشابه حق

با استفاده مستأجر از حق حبس استحقاق خواهان بـه  ، الحسنه به مستأجر ارائه نشده و با این وصف قرض
  ... .»باشد  شده در قرارداد محرز نمی بینی پیش میزان به المثل مطالبه اجرت
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نین آمده چدادگاه عمومی تهران  80صادره از شعبه  17/7/91مورخه  598دادنامه شماره در  پرونده دوم:
  است: 

خواسـته    بـه  .حسب محتویات پرونده خواهان خانم ه.ه. به طرفیت آقـاي م.ع. بـا وکالـت ز.ف و ن.س   «
ریال طبق  000/000/1روزانه مبلغ ...  مطالبه خسارت تأخیر تخلیه ملک جزء پلاك ثبتی شماره ... بخش

تخلیه عـین مسـتأجره، بـا احتسـاب      لغایت 2/6/1390از تاریخ ...  شماره 2/6/89قرارداد مورخ  6ـ14بند 
خسارات دادرسی طرح دعوي نموده است. خواهان در تشریح خواسته بیان داشـته اسـت کـه بـه موجـب      

دستگاه آپارتمان تحت مالکیت خود را بابت اجاره به خوانده واگذار نمـوده اسـت،    قرارداد شماره فوق، یک
ده است که عـین مسـتأجره را پـس از انقضـاء مـدت      خوانده متعهد گردی، که به موجب قرارداد رغم این به

تنها به تعهد خود عمـل   الیه، نهرغم تعهد مشار تخلیه و تحویل نماید، لیکن به 2/6/1390قرارداد در تاریخ 
هاي ایشان جهت تماس با خوانده به منظور تخلیه عین مستأجره، خوانده بـه   بلکه در پی پیگیري، ننموده

د ماه، عین مستأجره را بدون رضایت موجر در تصرف داشـته و هـر بـار در پاسـخ     بهانه تمدید قرارداد چن
داشته است که قصد تمدید قرارداد را دارد و بـه ایـن بهانـه     موجر مبنی بر تخلیه عین مستأجره اظهار می

در تصرف داشته است. وکیل خوانده دفاعـاً بیـان داشـت کـه ادامـه       1/5/1391عین مستأجره را تا تاریخ 
فات خوانده در عین مستأجره بر اساس رضایت خواهـان (مـوجر) بـوده و اکنـون بعـد از یـازده مـاه        تصر

وجه است و خواهان در پاسخ اظهار داشت کـه بارهـا جهـت    درخواست مطالبه خسارت از ناحیه موجر بلا
خصـوص   کننده قرارداد مراجعه نموده و شهودي نیز در ایـن  تخلیه عین مستأجره به آژانس املاك تنظیم

هستند که حاضرند اداء شهادت نمایند. وکیل خوانده نیز در رد اظهارات خواهان به استماع شهادت شهود 
استناد جسته است، پس از صدور قرار استماع شهادت شهود، طرفین در جلسـه دادرسـی حضـور یافتنـد،     

ختلاف بودند، متفقـاً بـر   کننده قرارداد اجاره مورد اشهود خواهان که شامل کارکنان آژانس مسکن تنظیم
اند که بارها به خوانـده جهـت تخلیـه ملـک تمـاس       تأیید نموده صدق ادعاي خواهان اداء شهادت نموده، 

اند، لیکن ایشان یا شخص دیگري که نماینده ایشان و ساکن در منزل موضوع قرارداد بوده  حاصل نموده
نمودند. شهود خوانـده   یه عین مستأجره امتناع میحضور مستأجر از تخلهاي تمدید قرارداد یا عدم به بهانه

الیه رابطه خادم و مخدومی داشتند، اطلاع درستی از موضوع مختلففیـه نداشـتند. دادگـاه بـا      که با مشار
توانایی خواهان در استرداد ودیعه، بـا احـراز   رغم ادعاي خوانده مبنی بر عدم بررسی محتویات پرونده و به

سترداد مبلغ ودیعه به حکایت پرینت ابرازي خواهان در خصوص گردش مالی حساب توانایی خواهان در ا
کننده قرارداد، با همـراه   بانکی خود و تصدیق شهود خواهان مبنی بر مراجعه وي به آژانس مسکن تنظیم

قـرارداد اجـاره    6ـ ـ14داشتن چک تضمینی به مبلغ ودیعه و نهایتاً احراز تخلف خوانده (مسـتأجر) از بنـد   
هرگاه مستأجر به هر دلیلی از تسلیم عین مستأجره بـه مـوجر   «... : ستنادي که صریحاً مقرر داشته استا

المثل ایام تصرف بعـد   عنوان خسارت اجرت ریال به 000/000/1موظف است روزانه مبلغ ، خودداري نماید
متصـدیان آژانـس امـلاك بـه     و توجهاً به اظهارات بلاشائبه شهود و » از اتمام قرارداد به موجر بپردازد...

، 10صدق ادعاي خواهان، دعوي مشارالیها را به طرفیت خوانده وارد و ثابت دانسـته و مسـتنداً بـه مـواد     
هاي عمومی و انقلاب در امـور مـدنی،    ین دادرسی دادگاهیقانون آ 519قانون مدنی و ماده  1257 و 219

بر مبنـاي   1/5/91لغایت  2/6/1390یه از تاریخ حکم بر محکومیت خوانده به پرداخت خسارات تأخیر تخل
نمایـد. رأي صـادره    یال با احتساب خسارات دادرسی، در حق خواهان صادر و اعـلام مـی  ... ر روزانه مبلغ
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حضوري و ظرف بیست روز پس از ابلاغ قابل تجدیدنظر در محـاکم محتـرم تجدیـدنظر اسـتان تهـران      
 .»باشد می

ــه،  ــدنظرخواهی دادباخت ــا تجدی ــدنظر اســتان تهــران  29عبه شــب ــاه تجدی در دادنامــه شــماره  دادگ
 گیرد:  چنین تصمیم می 5/12/1391به تاریخ  9109970222901327

در خصوص تجدیدنظرخواهی م.ع. با وکالت ز.ف و ن.س. بـه طرفیـت ه.ه. نسـبت بـه دادنامـه      «
ب آن حکـم بـه   دادگاه عمومی تهـران کـه بـه موج ـ    80صادره از شعبه  17/7/91مورخه  598شماره 

روزانـه   1/5/91لغایت  2/6/90محکومیت تجدیدنظرخواه به پرداخت خسارت تأخیر در تخلیه از تاریخ 
کـه قـرارداد اجـاره بـا      نظر به اینریال با احتساب خسارات صادر گردیده اسـت.   000/000/1به مبلغ 

ن انقضـاي مهلـت، بـدواً    ودیعه ششصد و پنجاه میلیون ریال بوده و لازمه تخلیه عین مستأجره در زما
مهیا بودن ودیعه گر عدم ارسالی، بیان 3/10/90که حسب اظهارنامه شماره  پرداخت ودیعه مأخوذه بوده

مــأخوذه از ســوي مــوجر وقــت بــوده و شــهادت شــهود در حــدي نیســت کــه مؤیــد اثبــات ادعــاي  
تـأمین دلیـل انجـام    چنین  تجدیدنظرخوانده به دریافت خسارت تأخیر تخلیه عین مستأجره باشد و هم

که حسب  این  نظر از مطالب مطروحه، نظر به تأیید مراتب اظهارنامه ارسالی است. صرف پذیرفته نیز در 
، ملک عین مستأجره در زمان تقدیم دادخواسـت بـه موجـب سـند     18/4/91استعلام شماره ... مورخه 

انتقال ملک روابط اسـتیجاري نیـز    به غیر منتقل گردیده، بنابراین با 24/9/90قطعی شماره ... مورخه 
بـه لحـاظ عـدم    هذا با توجه به دلایل و قـرائن موجـود،    گردد. بناءعلی عیناً به موجر بعدي منتقل می

استرداد ودیعه قرارداد، اجباري موجبی براي مطالبه خسارت تأخیر در تخلیه تا زمان مالکیت نیز بـراي  
دیدنظرخواسته در مقام اعتراض معترض با مدلول ماده و دادنامه تج گردد تجدیدنظرخوانده متصور نمی

باشـد. فلـذا در    هاي عمومی و انقلاب در امور مدنی قابل انطبـاق مـی   ین دادرسی دادگاهیقانون آ 348
تحویـل ودیعـه   قانون مارالذکر، ضمن نقض دادنامه تجدیدنظرخواسته به لحاظ عـدم  358اجراي ماده 

مطالبه خسـارت بـراي    جهت، موجبی 1376قانون موجر و مستأجر  4 مأخوذه به دایره اجراء برابر ماده
باشد. فلذا تا تاریخ انتقال ملک به غیـر، دعـوي مطالبـه خسـارت غیـروارد       خواهان بدوي متصور نمی

باشد و در خصوص الباقی مورد مطالبـه بـه جهـت     تشخیص و دعوي خواهان بدوي محکوم به رد می
لحاظ انتقال عین مستأجر شخصی [بـه] ثالـث، مطالبـه خسـارت      نفع بودن خواهان بدوي، به ذيعدم

الیها از حیث عدم نفع بودن، قابلیت استماع نداشته قرار رد  ذيمالکیت در مورد دعوي و عدمتوسط مشار
هاي عمومی و انقلاب  ین دادرسی دادگاهیقانون آ 89و  84ماده  10دعوي خواهان اصلی در اجراي بند 

 .»دارد. رأي صادره قطعی است و اعلام میدر امور مدنی صادر 
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  nnلیلا نعمتی nمحمد نعمتی 
  
  

  چکیده
ت به عنوان یکی از آرمان بشري، اطمینان خاطري است که بر اساس   شده هاي تقدیس امنی

ت جزایی براي بانوان از  ها در فضایی منطقی به رشد و تعالی دست میآن انسان یازند. امنی
ت عمومی و به حالتی اطلاق میابعاد ام ي  سار کارکردهاي سازنده گردد که زنان در سایه نی

ورزنـد. طبـق    اجتماعی و ابزارهاي سامانمند شهري به گذران زندگی خویش مبادرت مـی 
ي تعاملات اجتماعی است که به دلیـل   شناختی، محیط شهري دربرگیرنده هاي جرم آموزه

شـمار   هاي ارتکاب جرائم و گسترش ناامنی براي زنان به زمینه پایین بودن ایمنی، از پیش
دیـدگی، نظـارت   چـون پیشـگیري از بـزه   با ابتناي بر ابزارهـایی  رو شهرها  آید. از این  می

ـت     ي آماج اجتماعی، برابري ارزشی در معماري و تقلیل جاذبه هـا، در جهـت تضـمین امنی
  تواند گام بردارد.شهري ـ جزایی براي زنان می

ت جزایی.شهر، عدالت، معماري، زنان،  ن کلیدي:واژگا امنی  
  

 همقدم
آورد که از خـلال معـانی    وجود می ي واقعیتی معنایی و نمادین، نوعی پیوستگی زمانی و مکانی به شهر به مثابه

گیري و ارتقاي زنـدگی اجتمـاعی یـک     رو فضاي شهري، بستر شکل ) از این 33: 1383یابد. (فکوهی،  تبلور می
) بنابراین 263 و 281: 1390باشد. (ماجدي،  ي شهرنشینی یک تمدن است، می ه که بیانگر فرهنگ و شیوهجامع

) امروزه شـهر  64: 1388کنند. (یوسفی،  هاي معنادار کنش اجتماعی عمل می عنوان صحنه ها، به فضاها و مکان
) 22: 1386شته اسـت. (شـیعه،   خوش تزلزل گ آن بسیاري از مظاهر ستوده زندگی آدمی دست جایی است که در

خود جذب و با تشدید اختلافات، برخوردهـاي   ها و پندارها، مردمان دیگر نقاط را به زندگی شهري با تنوع ارزش
تنهـا موجـب ایجـاد     شـهرها نـه   ) افزایش جرائم در کلان89: 1353گذارد. (شیخاوندي،  اجتماعی رو به تزاید می

گـردد.   هاي مادي و معنوي فراوانـی نیـز مـی    ه، بلکه باعث صرف هزینهناامنی و آشفتگی زندگی شهروندان شد
توان از طریـق دشـوار    ) اما با توجه به رفتارهاي مجرمانه و ارتباط آن با محل وقوع جرائم می5: 1385(رحیمی، 

  )118: 1381ها پیشگیري کرد. (حبیبی،  نمودن ارتکاب جرائم و طراّحی محیطی از آن
                                                           

n ریزي شهري نامهدانشجوي کارشناسی ارشد بر. 
nn وکیل دادگستري، دانشجوي دکتري حقوق جزا. 
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ه بـه      در این راستا فضا هاي شهري به عنوان بستر زندگی و فعالیت شهروندان بایـد بتواننـد بـا توجـ
هاي سنی و اجتماعی، محیطی امن، سالم و پایـدار و جـذاب را    هاي میان افراد و گروه ها و تفاوت شباهت

زها براي همه افراد فراهم کند و به نیاز تمامی اقشار اجتماعی پاسخ مناسب بدهند و پاسخگوي حداقل نیا
ي  سـاز توسـعه   زمینه یک اجتماع سالم و احسـاس امنیـت بسـتر    امنیت پیش) 10: 1384باشند. (شریعتی، 

جوامع انسانی است و سعادت یک اجتماع در گرو حفـظ و بقـاي امنیـت و احسـاس ناشـی از آن اسـت.       
یفیت محـیط  ) بنابراین امنیت، ارتباط مستقیمی با فضاي شهري و ک25: 1389(کامران و شعاع برآبادي، 

کننده امنیت یا از بین برنده آن باشد. در این بین زنان بـه عنـوان    تواند تأمین دارد. یک فضاي شهري می
انکار در ساحت اجتمـاع بـه    هاي زیستی و اجتماعی و حضور غیرقابل نیمی از اقشار جامعه به دلیل ویژگی
ندگی خویش و تربیت نسل آینده بپردازند. از تا با فراغ بال به گذران ز امنیت بیشتري در جامعه نیازمندند

رو تضمین امنیت اجتماعی، اقتصادي، سیاسی و فرهنگی و به ویژه امنیت جزایی در شهر براي زنـان   این 
سزایی برخوردار است. منظور از تحفظّ امنیت جزایی در شهر آن است کـه زنـان در فضـایی     از اهمیت به

رفتـاري بـه اسـتمرار زنـدگی اجتمـاعی       تبعات نامطلوب جرائم و کـج  ایمن و سالم و به دور از تهدیدها و
دهنده به بزهکـاري را در شـهر    هاي سوق بنابراین طراّحی فضاي شهري که جاذبه خویش مبادرت ورزند؛

حداقل برساند، از اهـداف امنیـت جزایـی در شـهرها محسـوب       دیدگی را نیز به تقلیل داده و نیز آماج بزه
ي امنیت و ابعاد آن و نیز بررسی اجمالی  شناسی واژهقاله سعی شده است، ضمن مفهومگردد. در این م می

شناختی به شناخت و ایضاح عناصر شهري بازدارنده از  ي شهر و ناهنجاري، با تأسی از نظریات جرم رابطه
  جرائم و ابزارهاي ایجاد امنیت جزایی براي زنان در سطوح شهر مبادرت نماییم.

  
  امنیت و ابعاد آنشناسی  مفهوم

گـردد. مفهـوم امنیـت در     مفهوم امنیت به دفاع یا حفاظت از خود، خانواده، دوستان و اموال برمـی 
شـدن،   دیـده واقـع   دیده و ترس از بزه سو با جرم و از سوي دیگر با مفهوم بزه فضاي شهري از یک

منی اسـت و آن را بـه   ) ریشه لغوي این واژه ایCarmona‚ 2003: 119-120کند. ( ارتباط پیدا می
اند. امنیـت داراي دو بعـد    ، تفسیر، تعریف و ترجمه کرده»خوف«مفهوم اطمینان و آرامش در برابر 

اصطلاح امنیت پنهان که نسبت به سایر  عینی و ذهنی هم هست و در این میان امنیت ذهنی یا به
است. (اخوان کـاظمی،  اشکال امنیت، همانند روح است نسبت به جسم، کمتر موردتوجه واقع شده 

بیمی، ایمنی، جاي امن و در امان بودن  خوفی، امن، بی معناي بی  ) لذا امنیت در لغت به13: 1386
) همچنین فرهنگ معین لغت امنیت را ایمن شـدن، در امـان بـودن و    3376: 1377است. (دهخدا، 

حالـت و  » Security«) در فرهنگ مرجع آکسفورد، 354: 1378بیمی معنی کرده است. (معین،  بی
آورد، معنا شده است. ایـن واژه، در   وجود می احساس ایمنی داشتن، یا چیزي که این احساس را به

رهایی از خطر، رهایی از ترس و «، کیفیت، وضعیت و حالتی است که در آن »وبستر«فرهنگ لغت 
 رد: امنیت انسانی به) امنیت ابعاد مختلفی دا259: 1390مستتر است. (علیزاده و کاویانی، » تشویش

معنی حفظ حقوق و امنیت فردي، مالی، فرهنگی، اجتماعی و سیاسی است. امنیت انسـانی دو بعـد   
دارد، بعد حداقلی (کفایی) که در آن آحاد جامعه قادر به تأمین و تضمین معیشت و بقا و امنیت خود 

و آسایش در زنـدگی و امنیـت   هستند و بعد ارتقایی (رفاه) که در آن مردم قادرند از احساس مثبت 
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اي وسیع  رو امنیت معنایی گسترده و دامنه از این ) 1377روانی ـ اجتماعی برخوردار باشند. (گیدنز،  
  )47: 1389هاي مختلف است. (صارمی،  دارد که در ارتباط با همه بخش

سـت.  ا» شـهر امـن  «ترین بسترهاي ظهور کمـال انسـانی، پیـدایش     یکی از مهم امنیت در شهرها:
) مفهـوم  47: 1389ي امن، عاري از هرگونه ناامنی کالبدي، اجتماعی و اقتصادي است. (صـارمی،   جامعه

فضاي شهري امن در مقابل مفهوم فضاي شهري ناامن قرار دارد. پدیده ناامنی داراي دو جنبـه عینـی و   
ي عینی، کلیه مظاهر ناامنی  ي ناامنی از جنبه گیرد. مقوله هاي زندگی را در برمی ذهنی است و کلیه عرصه

شود. مقولـه نـاامنی از جنبـه ذهنـی، شـامل داوري، در       ازجمله سرقت، قتل، خشونت و غیره را شامل می
تـر از شـهر ایمـن     ) مفهوم امنیت شهر گسترده107: 1387خصوص امنیت منطقه و فضا است. (صالحی، 

مثال ایمنی در برابر بلایـاي طبیعـی     عنوان  گیرد. به طور ویژه حفاظت فیزیکی را در برمی است. ایمنی به
اما امنیت شهر همـه ابعـاد مختلـف شـهر ماننـد       مانند زلزله، سیل، سرقت، خشونت و تصادفات رانندگی؛

گیرد. (صارمی،  امنیت روانی، امنیت اقتصادي و امنیت کالبدي را در برمی امنیت اجتماعی، امنیت اعتقادي، 
هرها افزون بر مزایاي ظاهري چون تقویت هویت، سـرزندگی، کـارایی و   ) افزایش امنیت در ش47: 1389

زیبایی فضا این مزیت را دارد کـه مـردم در فضـاي ایمـن حضـور مـؤثرتري دارنـد و زنـدگی، فعالیـت،          
گیـرد و در نتیجـه از نظـر مـالی و اقتصـادي شـاهد رشـد         وکار رونق بیشتري می گذاري و کسب سرمایه
گـذاران خواهـد بـود. (کلانتـري و      رعکس فضاهاي ناامن، دافع مردم و سرمایهتري خواهیم بود و ب افزون

  )52: 1390همکاران، 
  
  شهر و ناهنجاري و ناامنی  رابطه

از دیرباز فلاسفه و دانشمندان تأثیر محیط جغرافیایی مخصوصاً تأثیرهـاي فیزیکـی را در رفتـار و کـردار     
طـور   شده را بـه  لدون شرایط محیط طبیعی و محیط ساختهخ ) ابن448: 1389اند. (گلی،  انسان تأیید کرده

: 1359خلدون،  توأمان در روند زندگی بشر و تحولات فرهنگی، اخلاقی و رفتاري مؤثر دانسته است. (ابن
عنـوان یـک رفتـار اجتمـاعی،      ) بنابراین رفتار انسان، محصول تعامل فرد و محیط است. جرم نیز به159

) در ایـن بـین   350: 1387مجرم براي ارتکـاب جـرم اسـت. (کـلارك،     محصول تعامل مجرم و فرصت 
دان و  کمک اعداد همبستگی محیط جغرافیـایی و جـرم را نشـان داد، فیزیـک     نخستین دانشمندي که به

بررسی  ، در فرانسه به»گري آندره میشل«نام  است. پس از او دانشمند فرانسوي به» کتله«منجم بلژیکی 
گذاران مکتب جغرافیایی یا کـارتوگرافی شـناخته    پرداخت. این دو دانشمند از پایهجرم و محیط جغرافیایی 

ي جدیـدي   ي فضـایی و جغرافیـاي جـرم، رشـته     ) بنـابراین مطالعـه  469ـ ـ470: 1376نیا،  شوند. (کی می
مسائل اجتماعی را از » شناسی شهري شیکاگو بوم«نظران  صاحب )133: 1380شود. (مافی،  محسوب می

کردنـد. افـرادي ماننـد     می هاي فضایی و کالبدي تبیین  ها و ویژگی ي تفاوت وسیله ن جرائم بهجمله میزا
در تبیین انحرافات اجتماعی بر متغیرهایی که با پدیـده شهرنشـینی ارتبـاط دارد،     2»برگس«و  1»پارك«

نابسـامانی  «ي  طبـق نظریـه   ) 43: 1385سازمانی اجتماعی تأکیـد کردنـد. (بیـانلو،     تمرکز نمودند و بر بی
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دلیـل   هـا بـه   آورد که در آن وجود می فرآیندهاي صنعتی شدن و شهرنشینی، اجتماعاتی را به 1»اجتماعی
خورند. حاصل ایـن رونـد،    چشم می هاي رقیب به هاي بعدي، هنجارها و ارزش وجود مهاجرت و مهاجرت

شـود.   ی اجتمـاعی یـاد مـی   عنـوان نابسـامان   هاي سنتّی است که از آن به شدن هنجارها و ارزش شکسته
ریزي و طراّحی شهري براي  کارگیري اصول برنامه هاي اخیر، به رو در سال  ) از این43: 1386لیت،  (والک

ترین ابزارهاي ایجاد امنیـت جزایـی    ) مهم5: 1390(کلانتري، .افزایش ایمنی مورد توجه قرار گرفته است
  شرح ذیل بررسی نمود:   توان به براي زنان در شهر و کارکردهاي آن را می

  
  الف) ابزارها

معماري بومی و سنتّی نشانگر تعلقّ خاطر شهروندان به باورهاي  گرایی در معماري: برابري ارزشی و بومی
ی سرزمین خود است که در طول سده هـا و   و نشیب هاي طولانی و با گذر از فراز تاریخی و فرهنگ محلّ

شناس فرانسوي ـ بر این بـاور اسـت کـه جـرم       ورکیم ـ جامعه تحولات تاریخی حفظ گشته است. امیل د
شناختی است. از منظر وي هر اندازه جامعه از ساختاري سنتّی  اي اجتماعی منبعث از واقعیات جامعه پدیده

هاي مشترك،  و کلاسیک برخوردار باشد و داراي انسجام، مشترکات عمومی، یکپارچگی، همسانی، ارزش
گردد. معمـاري   کاري کاسته می همان اندازه از میزان جرائم و بزه جمعی باشد، به ها و وجدان هویت گروه

آورد. برابري  ها به ارمغان می هاي دینی، همسانی و برابري را براي انسان سنتّی و بومی با اتکاي بر ارزش
 موجب ایجاد وحدت و همبستگی گردیده و در نهایت به کاهش جـرائم منتهـی خواهـد شـد. عـلاوه بـر      

معماري بومی و سنتّی، برابري ارزشـی در معمـاري از اهمیـت بـه سـزایی برخـوردار اسـت. بسـیاري از         
بنابراین بـا   هاي اجتماعی دارد؛ کارانه ریشه در نابرابريشناسان بر این باورند رفتارهاي ناهنجار و بزه جرم

گـردد.   اد و بانوان نیز تضمین میتنها امنیت جزایی، بلکه امنیت روانی افر تحفظّ برابري ارزشی در شهر نه
همـان میـزان از    پرواضح است که فضاي شهري هر اندازه از ساحتی امـن و سـالم برخـوردار باشـد، بـه     

تهدیدها و تبعات منفی جرائم نیز کاسته شده و در نتیجه زنان در اجتماعی ایمن، بهتـر بـه تربیـت نسـل     
  آینده و رشد و تعالی خویش مبادرت خواهند ورزید.

هـاي مختلـف    فضاهاي عمومی، فضاهایی هستند کـه افـراد و گـروه    ضاهاي عمومی نظارت شده:ف
هـاي   گیري شبکه اند، این فضاها محل تبادل افکار و اطلاعات و مکانی براي شکل اجتماعی در آن سهیم

 ) آدمی در یک شهر مطلوب باید براي جان و مال و هر آنچه بـه 70: 1387اجتماعی هستند. (چرخچیان، 
گزندي و امنیت بتواند از رهگذر غناي فکـري، فرهنگـی، تربیتـی و اخلاقـی بـه       این دو وابسته است، بی

) گسترش جـرائم مشـهود، منجـر بـه     18: 1389اسباب شکوفایی و پیشرفت پایدار جنگ درزند. (عاملی، 
 ـ کاري و به هاي مستعد بزه ه تقلید گرو گریـز   ن اعمـال قـانون  ویژه نوجوانان، جوانان و بیماران روانی از ای

گردد. در مقابل، تحدید جرائم مشهود در جامعه ضـمن تحفـّظ امنیـت اجتمـاعی و جلـوگیري از آثـار        می
مـارکوس  «و » لاري کـوهن «مطابق نظریه فعالیت عادي کـه توسـط   «شود. همچنین  مخربّ تقلید می

 هـا و هـم   وزمـره تعامـل  توسعه یافت، حجم جرائم در ارتباط با سرشت الگوهاي ر 1979 در سال» فلسن
) از نگـاه ایـن تئـوري، اجتمـاع انباشـته از      243: 1383پـی،   (فرانک» یابد. هاي اجتماعی تحققّ می کنش

) طبق این نظریه نظارت بـر  48: 1388اي است که آماده ارتکاب جرم هستند. (بیگی،  مجرمان برانگیخته
                                                           

1. Social Disorganization 



 

 

64 

هـا گشـته و بـا     نیت در این مکـان مراکز تفریحی و سرگرمی و فضاهاي عمومی شهر موجب گسترش ام
تـر   ضلعی جرم جلوگیري به عمل آورده و امنیت جزایی زنان را بـیش  ایفاي نقش نگهبانی از تشکیل سه

باشد، عبور و  شده می هاي عمومی و تفریحی که فضایی نظارت توانند در مکان نماید. بانوان می تأمین می
  مرور و حضوري ایمن داشته باشند.

هاي مجاور هم در یک فضاي جغرافیایی  ترین تعریف، محلهّ از خانه در ساده ی محلات:اجتماع  هویت
ها به محلهّ مسکونی همان احساس خانه مسکونی خود را دارنـد و بـا ورود    شود. خانواده کامل تشکیل می

جام ) دسـتاورد اجتمـاعی انس ـ  66: 1377طرقبـه،   بینند. (سـگرایی  به محلهّ، خود را در یک محیط آشنا می
ساختار فضایی محلهّ، انسجام اجتماعی و امنیت و نیز جلوگیري از رفتارهاي ناهنجار و آنومیک در هر یک 

) محلات شهر ایمن با حفظ هویت مذهبی، یکپارچگی، وحـدت،  65: 1387باشد. (صالحی،  از محلات می
) نظـارت  40ـ ـ41: 1390نمایـد. (اسـتولارد،    داري و انسجام اجتماعی به کاهش جرائم مساعدت می مردم

ي امنیت به محلات منجر گشته و در نهایت موجـب تقلیـل    ها به اعاده محلی غیررسمی همسایگان و هم
کارگیري  تواند با ایجاد و به شوراي محلات و شهر می«شود.  کاري در شهر و تضمین امنیت بانوان می بزه

هاي مداربسته و ایجاد روشنایی مناسـب،   هاي ابتکاري مانند اقدامات پیشرفته امنیتی، نصب دوربین روش
) با این توصیف هراندازه که نظـارت بـر   105: 1388نژاد،  (محمودي» احتمال وقوع جرم را کاهش دهند.

گرفتن دشـواري ارتکـاب جـرم از تحقـّق      کاران احتمالی با در نظر ها و محلات شهر زیاد باشد، بزه مکان
ویژه جرائمی چون ایجاد مزاحمـت   کاري و به م میزان بزهي خویش منصرف شده و سرانجا قصد مجرمانه

  یابد. براي بانوان کاهش می
ی      ریزي مجتمع در برنامه طرّاحی ساختمان و مناطق مسکونی: هاي زیستی، هماهنـگ بـا جنبـه کمـ

) از آنجا کـه رونـد طراّحـی    209: 1386ها را نیز باید مورد توجه قرار داد. (شیعه،  ي کیفی آن مسکن جنبه
بایستی جلوگیري از جرائم شهري از طریق طراّحی محیطی و خلق منـاطق   معماري و ساختار شهري می

رسد که معمـاران و شهرسـازان بایـد در     نظر می خیزي را مدنظر قرار دهد، به شهري داراي پتانسیل جرم
(پـورجعفر و  هاي مسکونی، این مسئله را مـورد توجـه قـرار دهنـد.      یابی ساختمان مراحل طراّحی و مکان

شناسی وجود مسکن مناسب یکی از عوامل مـؤثر بـراي جلـوگیري از    ) از منظر جرم80: 1387همکاران، 
را  جـرائم ي ارتکـاب برخـی   زا و مناسـبی، زمینـه   است و در نتیجه فقدان چنین مکان آرامش جرائموقوع 

توان با اصلاح نوع طراّحی  میکاري  ) مطابق دیدگاه پیشگیري از بزه209: 1391سازد. (زراعت، فراهم می
جوار آن از ارتکاب جرائم علیه اموال پیشگیري  نظر گرفتن وضعیت مساکن هم واحدهاي مسکونی و با در

گـردد.   ) واحدهاي مسکونی شخصی، موجب بسط احساس امنیـت در شـهر مـی   3: 1387نمود. (جیسون، 
کننـد، کمتـر احسـاس امنیـت      مـی  هاي بلند زنـدگی  هاي بزرگ شهري و ساختمان کسانی که در مجتمع

ها را نگران نمـوده و در معـرض ارتکـاب خشـونت قـرار       امنیت، آناجتماعی نموده و همین احساس عدم
هاي  تواند ضمن کاهش زمینه ) لذا طراّحی مناسب واحدهاي مسکونی می12: 1390دهد. (ذوالفقاري،  می
  کاري، موجب احیاء امنیت جزایی زنان نیز گردد. بزه

گیـرد و   روها چندان مورد امعـان نظـر قـرار نمـی     که در بادي امر اهمیت پیاده رغم آن علی روها: هپیاد
شود، ولی این مکان عمـومی   می وآمد رهگذران ترسیم  رو به عنوان فضایی موقتی براي تسهیل رفت پیاده

که روزانـه تعـداد    هایی هستند روها مکان داراي اهمیت بسیاري در تضمین امنیت جزایی زنان است. پیاده
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پردازنـد. ایـن مکـان     هاي سنی و جنسیتی مختلف در آن به عبور و مرور می کثیري از شهروندان از گروه
هـا منتهـی    علاوه بر ریخت و کالبد داراي روح و معنا نیز هست و به مکانی براي تبادل فرهنگ و ارزش

قـاپی،   خلاقـی و مـالی چـون سـرقت، کیـف     سـاز بسـیاري از جـرائم ا    توانند زمینه روها می گردد. پیاده می
هاي غیرمجاز، مواد مخدر و داروهـاي تقلبـی و    دي بري، مزاحمت براي اطفال و بانوان، فروش سی جیب

روها و تضمین امنیت رهگذران در این مکان عمومی از اهمیـت   بنابراین طراّحی مناسب پیاده غیره گردد؛
روهاي مناسب براي عابران پیـاده، موجـب کـاهش میـزان       والایی برخوردار است. همچنین طراّحی پیاده

گیري شهروندان از مناظر و مراکز خرید شهري، فراهم گشتن آسایش عمومی  ترافیک و تراکم افراد، بهره
وآمد عمومی و تحفـظ امنیـت جزایـی بـانوان      و راحتی عابران و در نهایت امکان کنترل و نظارت بر رفت

  گردد. می
  

  ب) کارکردها
کاري، امنیت جزایی را براي زنان بـه   تواند ضمن تقلیل نرخ بزه ا به دلیل کارکردهاي مهم ذیل، میشهره

  ارمغان آورد: 
کاري، خشونت، نـاامنی از طریـق مشـخص     هر عملی که باعث کاهش بزه کاري: پیشگیري از بزه

جرائم است. ي این مشکلات به روش علمی شود؛ پیشگیري از کردن و حل کردن عوامل ایجادکننده
) مراد از پیشگیري هر فعالیتی است که غرض انحصاري و غیر کلی آن، تحدیـد  70: 1387پور،  (رجبی

الوقوع ساختن یا دشوار نمودن یا احتمال  حدود امکان پیش آمد مجموعه اعمال جنایی از راه غیرممکن
ه از ابزارهاي فـوق نقـش   ) فضاهاي شهر ایمن با استفاد133: 1370گسن، ( آن را پایین آوردن است.
الی را در ترویج قانون ي خـود موجـب    گرایـی بـه نوبـه    نماینـد. قـانون   مداري ایفا می گرایی و قانون فع

گردد. این امر نیز از میزان جرائم و  نوا با اصول جامعه می گسترش هنجارهاي اخلاقی و رفتارهاي هم
ت و خشونت آن کاري بزه خـاطر بـه رشـد    ن فضاي امنی، زنان بـا طیـب  کاهد و در چنی ها می ها یا شد

  یازند.  اخلاقی و اجتماعی دست می
هـاي مکتـب    ترین آرمـان  برقراري عدالت اجتماعی و اقتصادي یکی از مهم تحقّق عدالت اجتماعی:

اسلام است. اصل عدالت و اجراي قسط در جامعه، به عنوان هدف آفرینش هستی و خلقت جهان معرفی 
از سوي دیگر قرآن کریم هدف بعثت پیامبران را برقراري ». قامت السموات و الارضبالعدل «شده است، 

لقد ارسلنا رسلنا بالبینات و انزلنا معهم الکتـاب و المیـزان لیقـوم النـّاس     «کند:  قسط و عدالت معرفی می
موجـب   تحققّ عدالت در بطن جامعه و توزیع عادلانه منابع، ثروت و امکانات بـین شـهروندان  ». بالقسط

افزایش رضایتمندي، آسایش و رفاه اعضاي جامعه گشته و در ایجاد امنیت اجتمـاعی و اقتصـادي، نقـش    
ترین نتایج برقراري عدالت اجتماعی در شـهر، تحقـّق    نماید. از این رهیافت یکی از مهم مهمی را ایفا می

  امنیت براي بانوان در تمامی ابعاد جامعه است.
تی و بومی، انطباق آن با فرهنگ ایرانی ـ   ویژگی از ها: ي آماج تقلیل جاذبه هاي معماري سنّ

تی با ابتناي بر فطرت انسان و باورهاي اخلاقی و تأسی از آموز هـاي   اسلامی است. معماري سنّ
ي رفیع با ایجاد موانع و سخت نمودن آماج جرم، کمک شایانی به پیشگیري از  ی، همانند سد ملّ

را از دسـترس    ي حاصـله از جـرم   ها، منافع بالقوهحذف آماج«نماید.  یها م هنجاريجرائم و نابه
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یابی مناسب مراکز تفریحی و  ) با مکان128: 1381(موگویی، » دارد. بالقوه مجرمان دور نگه می
ي  هاي مداربسته، جاذبـه  هاي طبیعی توسط دوربین و نیز نظارت ها ها و بوستان سرگرمی، پارك

ي خـود نقـش    یابد. این امـر بـه نوبـه    ي درخور توجهی تقلیل و کاهش می ه آماج جرائم تا انداز
نماید که در نهایت به تحفّظ امنیت جزایی بـراي   اي در کاهش نرخ عمومی جرائم ایفا می ارزنده

  گردد. زنان در شهر منجر می
بر عهـده   اي را در پیشگیري از جرائم، عامل تقیید اجتماعی نقش بازدارنده کنترل و نظارت اجتماعی:

ي تقیید اجتماعی در شهر منجر  دارد. فضاهاي مذهبی شهر ضمن گسترش فرهنگ دینی به بسط روحیه
شناسان بر این باورنـد کـه دو عامـل     شود. برخی از جامعه گردد. این مسئله موجب تقلیل تبهکاري می می
هـاي   رونـی شـدن ارزش  گردد. د ها می موجب بازدارندگی از جرائم و نابهنجاري 2»و سرافکندگی 1شرم«

دینی و وجود نمادهاي مذهبی چون مساجد در فیزیک شهر به تقویت و تشدید عامل شرم و سرافکندگی 
گـردد. همچنـین    ي خود موجب کاهش نرخ جرائم در این شهر می شود که این امر نیز به نوبه منتهی می

گـردد. تقلیـل دسـتاوردهاي     مینظارت اجتماعی موجب کاهش منافع و دستاوردهاي مورد انتظار از جرم 
توان تا میـزان   حاصل از جرم از جمله رهنمودهاي پیشگیري وضعی از جرائم است که با ابتناي بر آن می

تري براي زنان نائل  ي بیش گرایانه نسبتاً زیادي از افزایش جرائم جلوگیري نموده و به دستاوردهاي امنیت
  گردید.
  
  گیري نتیجه
هـاي   هـا و برنامـه   ویژه براي زنان از مفاهیمی است که در طرح شهري بهمفهوم امنیت   امروزه

ه شایانی می احـی و برنامـه    کلان شهرسازي و معماري بدان توج ریـزي شـهري،    گـردد و در طرّ
ت مؤلفه گیـرد. ابعـاد امنیـت شـهري،      مـدار مـورد اسـتفاده قـرار مـی      ها و ابزارهاي مختلف امنی

نیت اقتصادي، اجتماعی، سیاسی، اخلاقی، فرهنگی، شغلی و نیز هاي متعددي از قبیل ام زیرشاخه
گردد که تحت لواي  شود. امنیت جزایی به مفهومی از امنیت اطلاق می امنیت جزایی را شامل می

ورزد. در  دیدگی به استمرار حیات خویش مبادرت می کاري و بزه آن زنان به دور از نتایج تلخ بزه
احی فضاهاي شهري آن بر سرشـت اجتمـاعی   این بین شهر ایمن به دلیل ا بتناي معماري و طرّ

هاي مختلف امنیت از جمله امنیت جزایی را تضمین و تأمین نماید و در ساختار  تواند جنبه بشر می
ت فیزیکی و بافت معناي شهر، شاخص ت هاي امنی گردد. شهر ایمن  گرایی لحاظ می مداري و امنی

ختلف شهري از قبیل برابري ارزشـی در معمـاري، منظرسـازي    با توسل به عناصر و ابزارهاي م
احی ساختمان ارزش، فضاهاي عمومی نظارت شده، معمـاري   اي و هم طبقه هاي تک اصولی، طرّ

هـاي دینـی،    بومی و نورپردازي مناسب و از طریق کارکردهایی از قبیل ترویج فرهنگ و آمـوزه 
ویت عامل وجدان عمـومی، کنتـرل و نظـارت    کاري، تحقّق عدالت اجتماعی، تق پیشگیري از بزه

ها به تضمین و تحقّق امنیت جزایی براي زنان در زندگی شهري ي آماج اجتماعی و تقلیل جاذبه
  ورزد. مبادرت می

                                                           
1.  shame 
2.  Embarrassnent 
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  nپور علی نیک
  
  

  کیدهچ
منشأ یکی از اختلافات و دعاوي بـین اشـخاص و ادارات منـابع طبیعـی، تعـارض اسـناد       

اي که متداعیین حسب قوانین موجود ـ معاً ـ مالک شناخته    مالکیت طرفین است. به گونه
شوند. فقدانِ قواعد منقحّ و کارآمد و پراکندگی قوانین و اصلاحات متعددي که در ادوار  می

سو سبب تشدید مرافعات گشته و از طـرف   ربط صورت گرفته از یک ن ذيگذشته بر قوانی
دیگر یافتن پاسخی دقیق براي حل این مشکل را دشوار نموده است. در ایـن نوشـتار بـه    

ها و مراتـع صـادر    نامه قانونی ملی شدن جنگل بررسی تعارض اسنادي که قبل از تصویب
اد مالکیت اشـخاص کـه پـس از تـاریخ     شده است با عمل ملی شدن و نیز به واکاوي اسن

مزبور تنظیم گردیده با اسناد رسمی منـابع طبیعـی یـا بـرگ تشـخیصِ تنظیمـی توسـط        
مأمورین صالح منابع طبیعی در تعارض اسـت، پرداختـه شـده و آراء مختلـف در فـروض      

  گوناگون توأم با تحلیل و راهکار مناسب و منطقی ارائه شده است.
  .اسناد، تاریخ معیار، برگ تشخیصتعارض  واژگان کلیدي:

  
 درآمد 

اي که در تنظیم روابط حاکمیت و مردم دارد، از جملـه مبـاحثی    رغم اهمیت ویژه حقوق منابع طبیعی علی
ان و ارباب نظر واقع شده است. از همین روسـت کـه منـابع تحقیـق و     حقوقداناست که کمتر مورد توجه 

مدخل بـا فقـر علمـی مواجـه     هاي ذي ادارات حقوقی دستگاه اصطیاد براي محققین، وکلا، قضات و حتی
شماري که در راستاي اعمال فرایند ملـی شـدن و حقـوق منـابع طبیعـی پدیـد        است. به تبع، سؤالات بی

هـاي   ماند و از جهت رفع تکلیف و سرگردانی بعضاً بابِ اعمـالِ سـلیقه   پاسخ باقی می آید، همچنان بی می
شود. کثرت دعـاوي   فهم دقیق مبانی و فلسفه ملی شدن اراضی گشوده میهاي بدون  شخصی و استنباط

طـرف آن   افزاید. دعـاوي کـه یـک    و منازعات مطروحه بین اشخاص و ادارات موصوف بر این دغدغه می
دولت است با پشتوانه قوانینی براّن و در مقابل، مردمی غالباً از جنس ضعیف با اتکـاء بـه دلایلـی پـراّن.     

بـرد و طـرف    هاي مکفی دولتی و خدمات قضایی مجانی سود مـی از امکانات و آساینده سوي دعوي یک
  بندد. اي اندك با خدمات قضایی پرهزینه طرفی نمی دیگر از دستمایه

                                                           
n کارآموز وکالت، کارشناس حقوقی سابق اداره منابع طبیعی، کارشناس ارشد. 
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عٌلیـه  دهد که مـدعی و مـدعی   باري از مشاجرات شایع بین اداره مذکور و اشخاص هنگامی روي می
ذ و قدرت اثبات شوند که در هریک به اسنادي مستحضر می فّ عرف حقوقی کشور، هر یک به تنهایی از تنَ

شـود،   اي برخوردارند. براي نمونه در دعواي خلع ید که از ناحیه اداره منابع طبیعی اقامه می قابل ملاحظه
بالد یا در فرضی دیگر اداره مـذکور بـراي اثبـات مـالکیتش      خوانده نیز در دفاع به سند رسمی خویش می

تشخیص است و طرف مقابل مستعصم به سند رسمی مالکیت. حال در این جـدال بایـد    ملتجی به برگ
  یک از دو خصم ناگزیر است گردن تسلیم در پیش گیرد و سپر اندازد؟ دید کدام

در قوانین جاري ثبتی سازوکار مشخصی براي تعریف و تمایز سند معـارض وجـود دارد و در شـرایط    
ي و تعمقـی دوچنـدان     است. اما در تعارض اسـناد مبحـوث   ساز عادي رجوع به این قواعد چاره عٌنـه، تـرو

طلبد. دلیل حیرانی در مواجهه با این چالش، فقدان قوانین به روز منطبق با نیازهاست. همچنین اعتبار  می
شـود و حـاوي    بخشیدن به برگ تشخیص [صورت مجلسی که توسط مأمورین منابع طبیعی تنظـیم مـی  

صه، تعیین مساحت اراضی ملی و مستثنیات، حدود اربعه پلاك و عـوارض طبیعـی و   بازدید مستقیم از عر
غیرطبیعی است] آن واجد صلاحیت منابع طبیعی تنظیمی توسط مأمورین منابع طبیعی ـ تا سر حد سـند   

  شود. هاي بعدي میرسمی صادره از جانب مراجع ثبتی ـ خود موجب بروز مشکل
بدون امعان در اسناد اشخاص و نیز صدور اسناد مالکیت توسـط   هاي وجود اسناد متداخل و تشخیص

تواند داشته باشد. براي مثال ممکن است  مراجع ثبتی بدون توجه به عمل ملی شدن، دلایل گوناگونی می
در پاسخ به استعلامات مراجع ثبتی از ادارات منابع طبیعـی جهـت ثبـت امـلاك و صـدور سـند رسـمی        

یا اشتباهاتی مبنی بر مستثنیات و بلامانع بـودن ثبـت ملـک رخ دهـد و مرجـع       ها مبالاتی مسامحات، بی
مستعلم نیز حسب گواهی مستثنیات به ادامه روند صدور سند پرداخته و در نهایت سند رسمی صادر شـود  

شود. عکس این اتفاق نیز ممکن است. بدین نحـو کـه    در این انگار براي یک ملک دو مالک متصور می
سناد رسمی اشخاص قبلاً تنسیق و تثبیت شده باشد، با وجود این اداره مسئول بدون تحقیق ممکن است ا

هر روي براي گشودن گره این مسـائل بـا تکیـه بـر مبـانی        و بررسی، کل عرصه را ملی اعلام نماید. به
یـین  حقوق منابع طبیعی و قوانین موجود در حد بضاعت، فروض گوناگون مسئله و تحلیل آن تشریح و تب

 گردیده است.
  

  صادر شده است. 1. اسنادي که قبل از تاریخ معیار1
نامه قانونی  مقیاسِ تمیزِ اراضی ملی از مستثنیات اشخاص را، عمران و احیاء اراضی قبل از تاریخ تصویب

. ایـن مفهـوم از مـاده یکـم     2اند وزیران) دانسته هیئت 27/10/1341هاي کشور (مصوب  ملی شدن جنگل
                                                           

سـازد   تواند اراضی را از وصف ملی بودن خارج  یا و عمران اراضی قبل از آن میمقصود ما از تاریخِ معیار تاریخی است که اح  .1
کند. باید دانست دو نظریه درباره پذیرش تاریخ معیـار وجـود دارد    و احیا پس از آن، اراضی را مشمول تعریف اراضی ملی می

 16/12/1365یـا   27/10/1341هـاي   که ملخص آن در نظریه مشورتی که در پاورقی آتی آمده گنجانده شده است و تاریخ
  تواند تاریخ معیار قلمداد شود. حسب پذیرش هر یک از نظرات می

مخفی نماند که هرچند ـ بـراي بازشـناخت اراضـی ملـی از مسـتثنیات ـ رویـه غالـب محـاکم دادگسـتري و رویـه مطلـق                .2
اسـت، امـا نظـر     27/10/1341پـذیرشِ تـاریخ   هاي ماده واحده مستقر در منابع طبیعی و مأمورین متبوع، دایر بر  کمیسیون

قـانون حفاظـت و    56ماده واحده قـانون تعیـین تکلیـف اراضـی اختلافـی موضـوع اجـراي مـاده          4مخالف با وجود تبصره 
مجلس شوراي اسلامی و نظریات شوراي نگهبان و تصمیمات دیوان  29/06/1367ها و مراتع مصوب  برداري از جنگل بهره
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نامـه قـانونی عرصـه و     آید.(از تاریخ تصـویب ایـن تصـویب    الهلالین برمیه مذکور به شرح بیننام تصویب
هاي جنگلی و اراضی جنگلی کشور جزء اموال عمـومی محسـوب و    ها و مراتع و بیشه اعیانی کلیه جنگل

ته باشـند)  که قبل از این تاریخ افراد آن را متصرف شده و سند مالکیت گرف متعلق به دولت است، ولو این
و سند مالکیت گرفته باشند، باز هم اسناد رسمی  1چه قبل از این تاریخ افراد آن را متصرف شده حال چنان

ها و مراتع را ندارند، بنابراین نص ِ قانونی باید در  ي ملی شدن جنگل مالکیت تابِ پایداري در برابرِ هنگامه
 الکلمه بود.این فرض متفق

  
  اریخ معیار صادر شده است.. اسنادي که بعد از ت2

افراد بـه هـر    27/10/1341چه پس از تاریخ  تحریر محل نزاع، یافتنِ پاسخ به این پرسش است که چنان
ها و مراتع کشور بـه   طریقی موفق به اخذ سند مالکیت رسمی شوند و پس از آن هر زمان سازمان جنگل

) به 1341/ 27/10ل از تشخیص و بعد از تاریخ اي از اراضی را که قبلاً (قب مأمورین خود قطعه 2تشخیصِ
                                                                                                                                   

معتبـر   16/12/1365ها به منظور احیاي اراضی (منابع طبیعی) را تا تـاریخ   اشخاص در مراتع و جنگل عدالت اداري، تصرف
داند. باید به این نکته مهم نیز توجه داشت که مقنن در قانون الحاق دو تبصره به ماده واحده قانون ابطال اسناد و فروش  می

احیا شده باشـند   16/12/1365ات و اراضی که قبل از تاریخ حریم موقوف 14/12/1380رقبات، آب و اراضی موقوفه مصوب 
نامه اجرایی قانون ابطال اسناد و فروش رقبـات، آب و   داند. همچنین اصلاح آیین را موقوفه و از شمول اراضی ملی خارج می

ره حقـوقی قـوه   اشاره شده است. در این راستا ادا 16/12/1365وزیران به تاریخ  هیئت 25/12/1395اراضی موقوفه مصوب 
سؤال که: در رسیدگی به اعتراضات مـالکین  در پاسخ به این  30/07/1377مورخ  4338/7قضاییه در نظریه مشورتی شماره 

مجلس شوراي اسلامی،  22/6/1367ها و مراتع مصوب  قانون جنگل 56مربوط به قانون تعیین تکلیف اراضی اختلافی ماده 
باشد یا اعـلام دولـت    ) می27/10/1341ها ( زمان تصویب قانون ملی شدن جنگل ملاك زمان احیاي اراضی توسط مالکین

  )؟ اشعار داشته: 16/12/1365جمهوري اسلامی ایران (
اصـلاحی قـانون حفاظـت و     55شـوراي نگهبـان، شـمول مـاده      4/8/1367مورخ  2650که طبق نظریه شماره  نظر به این

اند، خلاف شرع دانسته  شخاص در رژیم گذشته که اقدام به احیاي مذکور نمودهها و مراتع به تصرفات ا برداري از جنگل بهره
قـانون   56نامه قانون تعیین تکلیف اراضی اختلافـی موضـوع اجـراي مـاده      است و متذکر شده که پس از تهیه و ابلاغ آیین

بود و در این ماده واحـده  مجلس شوراي اسلامی، این ماده واحده ملاك عمل خواهد  22/6/1367ها و مراتع مصوب  جنگل
موکول گردیده است و در سایر نظرات شوراي نگهبان  16/12/1365هم تاریخ خلع ید اشخاص از اراضی متصرفی به بعد از 

الرعایـه   انجام شده شرعاً موجب مالکیت است؛ بنابراین تاریخ لازم 1365اعلام شده که هر نوع احیایی که تا تاریخ اسفندماه 
است و از این تاریخ تصرفات بعدي اشخاص در اراضی منابع طبیعـی،   16/12/1365طبیعی) قانوناً اضی (منابعبودن احیاي ار

نامه اجرایی قانون تعیین تکلیف اراضی اختلافی در تعریف از  آیین 2ممنوع و موجب حرمت و تعقیب قانونی است. تکرار بند 
لت اداري باطل اعلام شده، موجب سلب مالکیت اشخاص نشـده و  که قبلاً به موجب رأي دیوان عدا 1373مالکین در سال 
. (زمـان  27/1/1341است، نه تاریخ  16/12/1365که تاریخ احیاي اراضی  ها محفوظ خواهد بود. نتیجه آن حقوق قانونی آن

ئل مدنی از ها) نقل از مجموعه نظرهاي مشورتی اداره کل امور حقوقی قوه قضاییه در مسا تصویب قانونی ملی شدن جنگل
  .731به اهتمام معاونت حقوقی و توسعه قضایی قوه قضاییه، اداره کل امور حقوقی، ص  1362ـ1387سال 

  تصرفی که منصرف از کشت و آبادانی باشد و فقط براي اخذ سند مالکیت صورت پذیرفته باشد.  .1
گونه اموال کـه بـراي اسـتفاده مسـتقیم      ه است، زیرا اینتشخیص مأمورین منابع طبیعی و قطعیت آن سرآغاز مالک به معناي عام کلم  .2

) 68، ص 1389توانـد آن را اداره کنـد (کاتوزیـان،     تمام مردم آماده است یا اختصاص به حفظ مصالح عمومی داده شـده و دولـت مـی   
انین متعـددي از جملـه   بنابراین دولت، متولی اداره اموال عمومی است] شناختن دولت است. این تشخیص در طول زمان مقوم بـه قـو  

هـا مصـوب    نامه اجرایی قانون ملی شدن جنگـل  آیین 20وزیران و ماده  هیئت 27/10/1341ها مصوب  اجراي قانون ملی شدن جنگل
و  30/05/1346ها و مراتع بـا اصـلاحات بعـدي مصـوب      برداري از جنگل قانون حفاظت و بهره 56وزیران، ماده  هیئت 06/06/1342

  است. 05/07/1371ظ و حمایت از منابع طبیعی و ذخایر جنگلی کشور مصوب قانون حف 2ماده 
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موجب اسناد رسمی در حیطه مالکیت دیگران درآمده را ملی اعلام نمایند و منتهی به صدور سند رسـمی  
زمان اسناد رسمی صادره قبلـی از درجـه اعتبـار سـاقط      از سوي ادارات ثبت اسناد و املاك گردد، آیا هم

نفـع هسـتند   یت دولت اقدام دیگري لازم نیست؟ آیا این اشخاص ذيشوند؟ و عملاً براي تثبیت مالک می
جان اسناد خویش روحی تازه دمند یا طریـق   صلاح احقاق حق نمایند و به کالبد بیکه باید در مراجع ذي

که تعارض مربوط به وجود دو سند رسمی  دیگري وجود دارد؟ در این صنف نیز فروضی متصور است. این
دولت (منابع طبیعی) باشد و دو دیگر آن است که تعارض دائر مـدار اسـناد رسـمی    مربوط به اشخاص و 

 طلبد. مالکیت اشخاص و تشخیص و قطعیت آن به وجود آید. هر یک واکاوي جداگانه به شرح آتی می
  
  . تعارض اسناد رسمی دولت و اشخاص2ـ1

و شناسـایی اراضـی ملـی و    آید که پـس از تـاریخِ معیـار، بـراي جداسـازي       این فرض هنگامی پدید می
تنها اشخاص موفق به اخذ سند رسمی مالکیت از ادارات ثبت اسناد و امـلاك شـده باشـند،     مستثنیات نه

هـا مصـوب    نامـه اجرایـی قـانون ملـی شـدن جنگـل       آیین 13بلکه اداره منابع طبیعی نیز در اجراي ماده 
ابع طبیعی و ذخایر جنگلی کشور مصوب قانون حفظ و حمایت از من 2وزیران یا ماده  هیئت 06/06/1342
 16/12/1371قانون مزبـور مصـوب    2نامه اجرایی ماده  آیین 10و ماده  4ماده  2و تبصره  05/07/1371

وزیران مبادرت به اخذ سند رسمی مالکیت نموده باشد و در واقع بر یـک عرصـه دو سـند مالکیـت      هیئت
ها و مراتع کشور و دیگري متعلق به  گی سازمان جنگلصادر شده باشد؛ یکی متعلق به دولت و به نمایند

ز      سایر افراد. حال باید دید کدام یک از اسناد صادره بر دیگر تفوق دارد و در مقابـل، سـند دیگـر را از حیـ
 توان مطرح ساخت. کند؟ در پاسخ به این پرسش دو رویکرد می الاثر میاعتبار ساقط و ملغی

  
  نابع طبیعی. اعتبار مطلق اسناد م2ـ1ـ1

مطابق با این نظر اسناد رسمی منابع طبیعی که از سوي ادارات ثبت اسـناد و امـلاك کشـور در راسـتاي     
شود، در هر حال بر سایر اسناد برتري داشته و  ها و مراتع کشور صادر می سازمان جنگل 1اعمال حاکمیتی

کـه   شود؛ فارغ از ایـن  طبیعی نمیحتی وجود سند رسمی در ید اشخاص مانع از اعمال قدرت اسناد منابع 
اسناد اشخاص مقدم بر اسناد دولتی باشد یا مؤخر. به دیگر سخن ولو افراد قبل از صـدور سـند مالکیـت    
دولت به اخذ سند رسمی قیام نموده باشند، این امر منافاتی با این عملِ حاکمیتیِ دولت ندارد. چه دولـت  

یابد و به نیابت  اموال همگانی بر اراضی مورد نظر سلطه می در راستاي تأمین منافع عمومی و احتراس از
اي بودن تـا انفـال را از گزنـد     گمارد. لذا براي نیل به این مطلوب بباید چاره از مردم به اداره آن همت می

  تطاول روزگار و تغلب رجالِ محروض، محروز داشت.
 اند: دولتی بر اسناد سایر افراد دارد. از آن جملهدر این زمینه براهینی وجود دارد که دلالت بر چیرگی اسناد 

 27/10/1341هاي کشـور مصـوب    نامه قانون ملی شدن جنگل به دلالت صراحت ماده یکم تصویب .1
هـا و مراتـع و    نامـه قـانونی عرصـه و اعیـانی کلیـه جنگـل       از تاریخ تصویب این تصویب«مشعر بر: 

ل عمومی محسوب و متعلق به دولـت اسـت، ولـو    هاي طبیعی و اراضی جنگلی کشور جزء اموا بیشه
                                                           

ماهیت عمل دولت در ملی اعلام نمودن اراضی از زمره اعمال حاکمیت دولت است. جهـت ملاحظـه تفصـیل مطلـب ر.ك:       .1
  .60شمس، احمد، نظام حقوقی اراضی ملی شده، ص 
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اسناد اشخاص تـوان  » که قبل از این تاریخ افراد آن را متصرف شده و سند مالکیت گرفته باشند. این
شود. ایـن مصـوبه    مقابله با عمل ملی شدن را ندارد و این معنا از بخش اخیر ماده مذکور حاصل می

توانست ملی کردن اراضی را در معرض خطـر قـرار دهـد،     قانونی به وجود اسناد مالکیت افراد که می
توجه کافی داشته است و به صراحت متعرض آن شده است. لذا وجود سند مالکیـت بـراي سـایرین    

  نباید نگرانی بر اقدام منابع طبیعی به بار آورد.
دیگر   نبیا  ي تصویب مصوبه مارالذکر عمل ملی شدن به طریق دفعی شکل گرفته است به از لحظه  .2

هـا و... از سـال    شود، عرصـه و اعیـان جنگـل    گونه که از ظاهر حکم قانون مذکور استنباط می همان
به اقتضاي قاعده فوري بودن اثر قانون از همان هنگـام،  «اند و  در زمره اموال عمومی درآمده 1341

ن هرگونه دخـل و  از آ با این وصف پس  1»گیرد. حکم قانون تمامی اراضی جنگلی و مرتعی را فرامی
ي مراتع، نامشـروع و از بنیـان    جمله اخذ سند بر پهنه تصرف و اقدام جهت حیازت و رفتار مالکانه من

قانون ثبت  22فاسد است و هر دارایی که از این راه عاید گردد، مورد حمایت مقنن نخواهد بود. ماده 
زِ مالک در عالم  املاك نمیاسناد و املاك نیز حکایت از آن دارد که هر ثبت ملکی در دفتر  تواند ممی

در دفتر املاك به ثبت رسیده » قانون«واقع گردد، بلکه ملکی در پرتو یاريِ قانون است که مطابق با 
ها و مراتع صـادر شـده اسـت،     باشد؛ بنابراین در آنچه در آنیم اسناد مالکیت بعدي که بر روي جنگل

اء اتصاف سند به قانون محملی براي مقبولیت آن وجـود  متلبس به ذات قانونی بودن نیست و با انتف
نخواهد داشت. مأمورین صالح منابع طبیعـی بـر اسـاس ضـوابط منـدرج در قـانون، محلـی را ملـی         

شـود کـه از قبـل از سـال      دهند و این تشخیص کاشف از اراده مقنن است و حکم مـی  تشخیص می
له (اعم از کشت و کار و اخذ سند) بر آن پـس  عمران و احیایی بر عرصه انجام نگرفته و مداخ 1341

از این تاریخ است. بنا به آنچه گذشت، اصولاً سندي که از راه غیرقانونی تحصیل شده باشـد، یـاراي    
توان معارض خواند که  ضدیت و تعارض با اسناد مأخوذه دولتی را ندارد؛ چه در صورتی دو سند را می

حی در میان نباشد و در مانحن فی ح کشف مقصود قانونمرجگذار توسـط مـأمورین مشـخص     ه مرج
  است.

نامه اجرایی قانون تعیین تکلیف اراضی اختلافی موضوع اجراي نامه اصلاح آیینآیین 1ماده  2در بند   .3
کـه در تـاریخ    22/06/1367هـا و مراتـع مصـوب     بـرداري از جنگـل   قانون حفاظت و بهـره  56ماده 

یران رسیده است، در تعریف مالکین باغات و تأسیسات آمده است: وز به تصویب هیئت 26/02/1390
گانه قوانین و مقررات اصلاحات  گردد که مطابق مراحل سه به اشخاص حقیقی یا حقوقی اطلاق می«

ارضی، قانون خالصجات، قانون کشت موقت یا گواهی اداره ثبت اسناد و املاك مشعر بـر مالکیـت،   
حـال بایـد   » نی یا احکام قضایی به عنوان مالک شناخته شـده باشـند.  قوانین ثبتی، آیین دادرسی مد
نامه مرقوم حتی کسانی که به موجب قوانین ثبتی یا احکـام قضـایی بـه     توجه داشت که از نظر آیین

چه به عمل ملی شدن اعتراضی داشته باشند، از طـرح اعتـراض    شوند، چنان عنوان مالک شناخته می
تقر در منابع طبیعی گزیر و گریزي ندارند؛ زیرا مفـرّ خلاصـی از اجـراي    در کمیسیون ماده واحده مس

طرح اعتراض و شکایت در کمیسیون ماده واحده است و صاحب اراضـی نسـقی و مـالکین و     2قانون
                                                           

  .64پیشین، ص  گذار ر.ك: منبع براي اطلاع از اثر اعلام قانون  .1
  در قاموس منابع طبیعی، فرایند ملی کردن اراضی است.» اجراي قانون«مقصود از   .2
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ها تکیه کنند؛ زیرا با وجود  توانند به اسناد ثبتی یا احکام دادگاه صاحبان باغات و تأسیسات هرگز نمی
مأمورین و مرجعی براي طرح ادعـا و اعتـراض، اسـناد رسـمی متزلـزل بـوده و        دو عنصرِ تشخیص

با ایـن تفاسـیر شـکی بـاقی      1سرنوشت نهایی اسناد در گرو اعتراض به کمیسیون ماده واحده است.
  ماند که اسناد رسمی اشخاص تاب معارضه با اسناد دولتی را ندارند. نمی

  
  . اعتبار نسبی اسناد منابع طبیعی2ـ1ـ2
توان مطرح نمود و آن رجوع به عمومـات تعـارض اسـناد در فـرض      مقابل این نظر دیدگاه دیگري می در

ي تأمین نفع عمـومی بـه نیابـت از     مطروحه است. در تبیان این موضع باید گفت، هرچند دولت در حیطه
دارد، امـا   نماید و در این راه منفعت عمومی بر مصالح فردي رجحان مردم اقدام به ملی کردن اراضی می

براي احتـراز   2»باشد. ملی کردن همواره با ورود ضرر به اشخاص همراه می«نباید فراموش کرد که عمل 
از ضرر احتمالی به اشخاص ـ عقلاً ـ باید جانب احتیاط را گرفت. مأمورین منـابع طبیعـی نیـز مصـون از       

شـمار مـردم و حتـی     راضـات بـی  اند. اعت خطا نیستند و همواره در تشخیص خود اشتباهات فاحشی داشته
ها و مراتع و آبخیزداري کشور و ادارات کل منابع طبیعی و آبخیزداري ـ براي اعاده منـابع    سازمان جنگل

تخصص کافی و لغزش ایشان دارد. پس واقعیـات  طبیعی ـ به عملکرد مأمورین مذکور خود نشان از عدم 
ن قوت و اعتباري بخشید که توان بطلان اسناد رسمی اداري را نباید از یاد برد و تشخیص جنگلبان را چنا

ق   قبل الصدور را داشته باشد. پوشیده نیست که اصل اعتبار اسناد رسمی است و بطلانِ اسناد باید بـه طـرُ
خواهـد و کـوفتن آن کـار هـر کـس نیسـت!        قانونی احراز و اثبات گردد. امري که دقتی موشکافانه مـی 

قـانون   70آورد (مـاده   باري را براي مأمورین قضایی یا اداري به بار مـی  انتوجهی به مفاد سند آثار زی بی
هـا روا نیسـت.    ثبت اسناد و املاك) و مسامحه در اموال و اسناد مردم با اتکـاء بـه ظـاهر قـانونِ جنگـل     

 قـانون  45رسـاند و اصـل    الزام پاسداري از انفال را می 3گونه که آیه شریفه اول سوره مبارکه انفال همان
هاي عمومی دلالت دارد. از طرف دیگر در اسـلام مالکیـت و دارایـی     اساسی نیز بر اهمیت انفال و ثروت

                                                           
 23/04/1389وري بخـش کشـاورزي و منـابع طبیعـی مصـوب       قـانون افـزایش بهـره    9مـاده   1ناگفته نماند طبق تبصـره    .1

انـد و   مکلف به پذیرش اعتراضات بوده 11/06/1390هاي ماده واحده مستقر در ادارات منابع طبیعی فقط تا تاریخ  کمیسیون
سان شد که معترض باید حکمی دال بر مالکیت قطعی و نهایی خود (در شـعب   از آن اعتراضات به روند ملی شدن بدین  پس
اي که بدین منظور از سوي قوه قضاییه در مرکز [هرچند عبارت مرکز ظهور در پایتخت دارد و تسري آن به سایر مراکز  ویژه

اي براي  ها نیز شعبه ها بدون نص قانونی محل اشکال است، با وجود این از مرکز تعبیر دیگري شده و در مراکز استان استان
 45گـذار در مـاده    شود.) را ارائه دهد. همچنین قانون رسیدگی به این دست دعاوي اختصاص یافته است.] تعیین و ایجاد می

ظـرف  «مجلس شوراي اسـلامی عبـارت    01/02/1394ارتقاي نظام مالی کشور مصوب پذیر و  قانون رفع موانع تولید رقابت
اصلاح نمود و در » سال پس از تصویب این قانون 5ظرف مدت «قانون مارالبیان را به  9ماده  1در تبصره » مدت یک سال

پـذیر   ن رفع موانع تولید رقابتسال اضافه شده از زمان تصویب قانو 5که آیا  نهایت اختلاف برداشت از عملکرد مقنن در این
 9مـاده   1مجلس شوراي اسلامی قابل محاسبه است یا به همـان تبصـره    01/02/1394و ارتقاي نظام مالی کشور مصوب 

گردد، موجب صدور آراء متهافت و رأي  برمی 23/04/1389وري بخش کشاورزي و منابع طبیعی مصوب  قانون افزایش بهره
گردید که به موجـب آن، اکنـون عمـلاً کمیسـیون مـاده       05/05/1395مورخ  750ر به شماره عالی کشووحدت رویه دیوان

  واحده دیگر مجاز به پذیرش اعتراض جدید نیست و شعب ویژه صلاحیت رسیدگی به اعتراضات را دارند.
  .60پیشین، ص   .2
ولِ فَ  .3 س الرَّ و ه فاَلُ للَّ فاَلِ قلُِ الأْنَْ ک عنِ الأْنَْ ونَ منینَ.یسألَُ م مؤْ ه إِنْ کنتُْ ولَ س رو ه وا اللَّ یعَأطو کمینب ات وا ذَ حلَأصو ه وا اللَّ قُ   اتَّ
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وکار مشروع خویش است و سلب مالکیـت   اشخاص از تعرض مصون است و هرکس مالک حاصل کسب
ن قانون اساسی) نیز قاعده احترام مال و عمل مسلم نیز دال بر محترم شـمرد  46دیگري ناممکن (اصل 

  قانون اساسی). 47مالکیت شخصی افراد دارد (اصل 
  توان گفت: اما در پاسخ به دلایلی که در نظریه اول آمد، می

 27/10/1341هـاي کشـور مصـوب     نامه قانون ملی شـدن جنگـل   استناد به ماده یکم تصویب  .1
ت کـه بـا   پشتوانه حقوقی لازم را ندارد، زیرا منتهاي آنچه از نص مزبور مستنبط است، آن اس ـ

فرایند ملی کردن اراضی سببِ ابطـالِ آن دسـته از اسـنادي فـراهم اسـت کـه قبـل از تـاریخ         
نامه قانونی صادر شده باشد و امکان تعمیم آن به اسناد پس از تاریخ موصوف ممکـن   تصویب

 بـه روشـنی حـاکی از اراده مقـنن در اعـلام ابطـال اسـناد        » قبل از این تاریخ«نیست. عبارت
تسـري بطـلان   ور است. حتی اگر این نص آشکار نیز وجود نداشت، باید قائل به عدمالصد قبل

رسـد کـه اربـاب     نسبت به اسناد پس از تاریخِ معیار بود. چه قانون در شرایطی به تصویب مـی 
اي  چارهکردند و  هاي مختلف به راحتی به ثبت انفال به نام خویش اقدام می قدرت با سوءاستفاده

 ـ  جز ابطال این تملکات  صنف از اسناد نبود، زیرا با مستثنی اعلام نمودن اسناد صادره قبلی ـ عملاً 
شـد.   ها مـی  غیرشرعی متنفذین وجاهت یافته و موجب نقض غرض ملی کردن مراتع و جنگل

مراتـع  «دارد:  نامـه قـانونی مارالـذکر بیـان مـی      تصـویب  4مـاده   2بنـد  » ب«باید افزود شـق  
در سهم اشـخاص قـرار    1340به قانون اصلاحات ارضی مصوب سال  مشجري که با توجه  غیر

ً به موجـب اسـناد    گرفته و همچنین مراتع غیر مشجري که در تاریخ تصویب این قانون یا بعدا
هاي رسیدگی به املاك واگـذاري در محـدوده    مالکیت یا آراي قطعی محاکم قضایی یا هیئت
بدیهی اسـت   1».مقررات این قانون نخواهد بوداملاك مزروعی قرار گرفته یا بگیرند، مشمول 

گذار در لحظه تصویب این مقرره به این مهم عنایت داشته و به اسـنادي کـه در تـاریخ     قانون
ً به سبب هاي مذکور در آن در محدوده املاك مزروعی واقع شـده را   تصویب این قانون یا بعدا

توان به استناد ماده یکم قانون مورد اشاره  اعتنا نباشد. بنابراین نمی بها دهد و نسبت به آن بی
  تمام اسناد بعدالصدور را ملغی نمود.

نامـه قـانونی    در مقابل استدلال دوم نیز گفتنی است؛ حکـم مقـنن در مـاده یکـم تصـویب       .2
در این مقام باید گفت که از لحاظ اصولی، اثر حکم »مارالبیان، منصرف به مرحله ثبوت است.

ن متوقف بر مشخص بودن دقیق موضوع است و این امر ناشی از التزام بر متعلق یا موضوع آ

                                                           
خوش تغییراتـی شـده و اطـلاق     هاي کشور در طول زمان دست قانون ملی شدن جنگل 4ماده  2بند » ب«باید دانست شق   .1

هاي طبیعـی   ها و مراتع و بیشه برداري از جنگل ط به حفاظت و بهرهنامه مربو تصویب 12خود را از دست داده است. در ماده 
قـانون ملـی شـدن     4قسمت دوم مـاده  » ب«مقرر شد مساحت مراتع مذکور در بند  27/06/1342و اراضی جنگلی مصوب 

بـرداري از   هقانون حفاظـت و بهـر   64ها نباید از حداکثر مساحت مزروعی ملک تجاوز نماید. در تکمله این مقرره ماده  جنگل
ها  قانون ملی شدن جنگل 4مساحت مراتع مذکور در بند ب ماده  30/05/1346ها و مراتع با اصلاحات بعدي مصوب  جنگل

 55کند. مجدداً قانون اصلاح تبصره ماده  را حداکثر تا دو برابر مساحت اراضی مزروعی و آیش و باغات و قلمستان اعلام می
حکم کرد که از تاریخ تصویب ایـن قـانون    29/04/1354ها و مراتع مصوب  داري از جنگلبر اصلاحی قانون حفاظت و بهره

شـود،   ها و مراتع کشور جزء مستثنیات مالک شناخته می برداري از جنگل قانون حفاظت و بهره 64مراتعی که در اجراي ماده 
  باید فقط براي تعلیف دام مورد استفاده قرار گیرد، الخ.
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باشد و از سوي دیگر...، تشریفات شرط  می» الشیء مالم یتشخص لم یوجد«به اصل فلسفی 
گذار مقرر در ماده یکم قانون ملی  باشد. بنابراین اثر حکم قانون تحقق این عمل حاکمیت می

اهر عبارت متن ماده مذکور و منطوق آن، معلق بر ها و مراتع کشور برخلاف ظ شدن جنگل
گذار در قانون ابطال اسـناد   شود، قانون اضافه می 1»هاست. تشخیص و تعیین مراتع و جنگل

نیز حکمی مشابه با حکم ماده یکم  28/01/1363فروش رقبات، آب و اراضی موقوفه مصوب 
نون کلیه موقوفات عام که بدون قانون ملی شدن عنوان نموده است و از تاریخ تصویب این قا

گردد  مجوز شرعی به فروش رسیده یا به صورتی به ملکیت درآمده باشد، به وقفیت خود برمی
نامـه   و اسناد مالکیت صادر شده، باطل و از درجه اعتبار ساقط است. در این قـانون و آیـین  

و  2شده بینی ظر پیشاي براي ابطال اسناد مورد ن نیز قواعد ویژه 03/02/1374اجرایی مصوب 
توان قائل به ابطال اسناد بود. به علاوه این قانون هم  مادام که این قواعد اعمال نشوند، نمی

گذار به مالکیت مردم در قوانین  منصرف از اسناد پس از خود است. اما اهتمام و احترام قانون
ازي بـه امـوال مـردم و    اند هاي احتمالی و دست الاشاره و لزوم جلوگیري از سوءاستفاده اخیر

ماده واحده قانون الحاق دو تبصره به ماده واحده قانون  5استواري اسناد صادره طی تبصره 
سختگیري بیشتري  14/12/1380ابطال اسناد و فروش رقبات، آب و اراضی موقوفه مصوب 

اي در نحوه ابطال اسناد مورد بحث این قانون به عمل آورد، بیش از پیش بر لزوم دلیل بـر 
  3ابطال اسناد مردم تأکید ورزید.

در فرایند ملی کردن اراضی، تشریفات عضوِ لاینفک اجراي قانون است و بـا زیـر پـا نهـادن آداب و     
هاي متعـدد   نامه مناسک آن مساوي است با بطلان ملی کردن و بلااثر بودن آن. وجود قوانین و آیین

                                                           
  .65شمس، پیشین، ص   .1
قاف و امـور   ادارات او: «03/02/1374نامه اجرایی قانون ابطال اسناد فروش رقبات، آب و اراضی موقوفه مصوب  آیین 2ماده   .2

ش رسـیده یـا بـه صـورتی بـه       اي را که بـه فـرو   اند با توجه به سوابق ثبتی، موقوفات عامه خیریه و متولیان موقوفات مکلف
قاف و امـور خیریـه ارسـال نماینـد.      رداري و همراه با مستندات و دلایل به سازمان اوبملکیت اشخاص درآمده است، صورت

نفع دیگـر، موضـوع را بـه کمیسـیونی      قاف ضمن مطلع نمودن متصرف یا متصرفین این موقوفات یا اشخاص ذي سازمان او
شـود، ارجـاع    یادشـده تشـکیل مـی    فقیـه در سـازمان   نظر که با انتخاب و زیر نظر نماینده ولی مرکب از سه نفر فقیه صاحب

اداره  ش یا تبدیل رقبات، با توجه به اسناد و مدارك ارائه شده  کند. کمیسیون مذکور نظر خود را در مورد جواز شرعی فرو می
ش رقبـه موقوفـه    نماید. در صورتی که تبدیل و فرو نفع در موقوفه اعلام می ربط و همچنین اشخاص ذي قاف و متولی ذي او

فقیـه و   شـود و در غیـر ایـن صـورت نظـر نماینـده ولـی        یید می ر کمیسیون با مجوز شرعی انجام شده باشد، معامله تأبه نظ
زمان به سازمان ثبت اسـناد و امـلاك    ش یا تبدیل موقوفه هم قاف و امور خیریه دایر بر بطلان سند فرو سرپرست سازمان او

شود. ادارات ثبت بـر اسـاس ایـن تصـمیم نسـبت بـه        قوفه ابلاغ مینفع در مو کشور و متصرف یا متصرفین یا اشخاص ذي
  ».ر سند جدید به نام موقوفه اقدام خواهند نمود بطلان سند در سوابق ثبتی و دفاتر مربوط ثبت و صدو

 هـاي غلـط یـا زورمندانـه     اراضی و املاکی که در تصرف و مالکیت کشاورزان و مالکین محلی بوده و در اثر اجراي سیاست  .3
باشد و سپس مـن   سلاطین، بدون مجوز شرعی از مالکیت آنان خارج شده، ولی اراضی کماکان در تصرف مالکین مذکور می

گونه سند وقفیـت اعـم از عـادي و رسـمی      غیرحق در مالکیت موقوفات و آستان قدس رضوي درآمده و توسط مالکین هیچ
ه باشد و همچنین املاکی که در تصـرف اشـخاص بـوده و سـند     تنظیم نشده یا هر دلیل معتبر شرعی و قانونی وجود نداشت

ها شده است در صورتی که دلایل معتبري دال بر صحت وقف وجـود نداشـته    رسمی دارند، ولی ادعاي وقفیت نسبت به آن
درجـه  الذکر انجام شـده اسـت، از    باشد، از شمول حکم ماده واحده خارج و هرگونه تصمیم و اقدامی که در مورد اراضی فوق

  .گردد و در صورت بروز اختلاف، در هر دو مورد دادگاه صالح رسیدگی خواهد نمود یکن میلماعتبار ساقط و کان
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ي اعمال ملی کردن، رأي وحدت رویه  بر شیوههنگام و پس از تصویب لایحه قانونی ملی شدن ناظر 
جملگـی از ایـن    7/1384/ 26ـ   681رأي شـماره   2و رأي وحدت رویـه  29/03/13521ـ   35شماره 

  دهد. معنی خبر می
نامه اجرایی قـانون تعیـین تکلیـف     نامه اصلاحی آیین آیین 1ماده  2سومین استدلال ـ یعنی تمسک به بند    .3

هـا و مراتـع کشـور مصـوب      برداري از جنگل قانون حفاظت و بهره 56راي ماده اراضی اختلافی موضوع اج
ـ قابل مناقشه است؛ زیرا بند مرقوم هرگز در صدد بیان توان اثباتی اسناد اشخاص ـ هنگـام     26/02/1390

» مالکین و صاحبان باغـات و تأسیسـات  «معارضه با اسناد منابع طبیعی ـ نیست، بلکه در مقام بیان تعریف  
رسـد. بـه عـلاوه معلـوم      است. در چنین وضعی اخذ مفهوم در جهت بحث تعارض اسناد منتفی به نظر مـی 

هـا و مراتـع اسـت یـا      نیست که غرض این بند، اسناد و احکام قضایی مربوط به قبل از ملی شـدن جنگـل  
قـانون] نمـود (إذِا جـاء    نامه [نه  توان چنین برداشتی از آیین شود. در این تردید نمی مشمول اسناد بعد نیز می

  الإحتمال بطل الإستدلال) و به سایر مواد قانون ثبت اسناد و املاك توجهی ننمود.
هسـتیم.   3در نتیجه لابد از بر خورد چنین اسنادي مطابق با عمومات قوانین راجع بـه تعـارض اسـناد   

مـاده، در مـواردي کـه سـند     آن  5قانون ثبت ناظر به بنـد   25ماده  4بدین معنی که با استناد به تبصره 
مالکیت اشخاص با سند مالکیت اداره منابع طبیعی معارض است، رسیدگی و اتخاذ تصمیم به عهده هیئت 
نظارت مستقر در اداره ثبت استان است. حال هرگاه طبق تشخیص هیئت نظارت سند مالکیتی که ثبـت  

                                                           
مصوب  ها ) قانون ملی شدن جنگل1عالی کشور استنباط شعبه چهارم دادگاه استان ششم از ماده (رأي هیئت عمومی دیوان  .1

در نتیجه بدون اجـراي مفـاد مـاده     که 1348ها مصوب سال  رداري از جنگلب ) قانون حفاظت و بهره55و ماده ( 1341سال 
دهد؛ زیرا مطابق  اند، با اصول و مقررات قانون وفق نمی تعقیب دانسته ) تخریب جنگل (تجاوز به منابع ملی شده را قابل56(

وزارت  لـی شـده بـه عهـده    تشخیص منابع م 1348ها مصوب سال  برداري از جنگل قانون حفاظت و بهره )56صریح ماده (
کتبی یا آگهی و همچنین ترتیـب   نفع در ظرف مدت معین پس از اخطار منابع طبیعی محول و ترتیب اعتراض اشخاص ذي

) مرقوم تعقیب جزایی در صورتی مجاز خواهد بود 55در مورد ماده ( رسیدگی به اعتراضات وارد معین گردیده است.) بنابراین
کشـور   عـالی حیث تشخیص منابع ملی شده اجرا شده باشد و به همین لحاظ هیئت عمومی دیـوان از  )56که مقررات ماده (

دانند. این رأي به دستور ماده  اند، صحیح می دانسته ) را لازم56تصمیم شعبه اول و دوم دادگاه استان ششم که اجراي ماده (
  .رد مشابه پیروي شودها در مو کیفري باید از طرف دادگاه ) اضافه شده به آیین دادرسی3(

ها و مراتع،  ، عرصه و اعیانی کلیه جنگل1341مصوب  هاي کشور قانون ملی شدن جنگل نامه به موجب ماده یکم تصویب  .2
که قبـل از ایـن تـاریخ     هاي طبیعی و اراضی جنگلی کشور جزء اموال عمومی محسوب و متعلق به دولت است، ولو این بیشه

قانون حفظ و حمایـت از منـابع طبیعـی و ذخـایر      2ند مالکیت گرفته باشند و مطابق ماده افراد آن را متصرف شده و س
هـا و مراتـع بـا رعایـت      قانون ملی شدن جنگل 2تشخیص منابع ملی و مستثنیات ماده  28/7/1371مصوب  جنگلی کشور

دگی است و به صرف تشـخیص  با وزارت جهاد سازن ها و مراتع برداري از جنگل قانون حفاظت و بهره تعاریف مذکور در
صـدور سـند مالکیـت بـه نـام دولـت       گیرد و در خصوص مـورد، عـدم   وزارت مذکور و قطعیت آن، در مالکیت دولت قرار می

جمهوري اسلامی ایران، نافی مالکیت دولت نسبت به منابع ملی شده که به ترتیب مقرر در ماده مرقوم احراز شده و قطعیت 
بنا به مراتب رأي شعبه ششم دادگاه تجدیدنظر استان خراسان که با این نظر انطبـاق دارد بـه نظـر    یافته باشد، نخواهد بود. 

  شود. عالی کشور صحیح و قانونی تشخیص میاکثریت اعضاء هیئت عمومی دیوان
اـه   هاي عمومی و انقلاب در امور کیفري براي شـعب دیـوان   دادرسی دادگاه  قانون آیین 270این رأي به استناد ماده  اـلی کشـور و دادگ اـ   ع ه

  زمانی که به قطعیت برسد.  داند، آن هم الاتباع است. در این رأي تشخیص را با رعایت تعاریف مذکور در قانون معتبر می لازم
که تاریخش مؤخر است، سند مالکیت معارض است و اگـر تـاریخ    اگر تاریخ ثبت دو سند مالکیت معارض متفاوت باشد، آن«  .3

بنگریـد  ». در یک روز باشد، سند مالکیتی که شماره ثبت آن بیشتر (مؤخرالثبت) است، سند معارض خواهد بـود ثبت دو سند 
  به بعد. 108به حقوق ثبت اسناد و املاك، غلامرضا شهري، ص 
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مقدم مربوط به اشخاص اسـت یـا منـابع     که سند الصدور [فارغ از اینآن مؤخر باشد، نسبت به سند مقدم
طبیعی] معارض تشخیص داده شود، دارنده سند مالکیت معارض باید از تاریخ ابلاغ اداره ثبت تـا دو مـاه   

صـلاح مطـرح سـازد و گـواهی تقـدیم      الصدور را در دادگاه عمـومی ذي دعواي ابطال سند مالکیت مقدم
چـه دارنـده سـند     د اخذ کند. در غیر ایـن صـورت چنـان   دادخواست را به اداره ثبت مربوطه تسلیم و رسی

تسلیم دادخواست را تحویل اداره ثبـت نمایـد، سـند مالکیـت     الصدور ظرف همان مدت گواهی عدم مقدم
  معارض توسط آن اداره ابطال خواهد شد.

  
  . نظریه مختار2ـ1ـ3

اعتبار مطلق براي اسـناد مالکیـت    رسد ادله دیدگاهی که به باور نگارنده با ارزیابی دو رویکرد، به نظر می
گونه اسناد [اسنادي کـه   اند، ترجیح بلامرجح و ضعیف است و اعتقاد به اعتبار نسبی این منابع طبیعی قائل

بعد از تاریخِ معیار صادر شده است] با ذوق سلیم و منطق حقوقی و مقتضاي عقـول سـازگاري بیشـتري    
سان در  اسناد مالکیت اشخاص اعتبار بیشتري بخشید. بدینکند به  دارد. حفظ نظم عمومی نیز ایجاب می

عٌلیه به سند رسمی خویش استناد جست دعاوي خلع ید مطروحه توسط ادارات منابع طبیعی، هرگاه مدعی
و مورد مشمول تعارض اسناد رسمی مالکیت مربوط به بعد از تاریخ معیار باشد، به نظر صدور حکم صائب 

گونه است حـال در دعـاوي    اردي دادگاه باید از استماع دعوي خودداري کند. ایننباشد، بلکه در چنین مو
و نیـز تشـکیک در عنصـر     1رفع تصرف؛ چه تعارض اسناد موجب سردرگمی بازپرس در تشخیص مالـک 

عنه مشـکل اسـت. بنـابراین تـا از مجـراي       معنوي جرم خواهد شد. در نتیجه محکومیت کیفري مشتکی
  عارض از اعتبار ساقط نشود، دعواي منابع طبیعی البته به جایی نرسد.صحیح یکی از دو سند مت

  
  . تعارض برگ تشخیص و قطعیت آن با اسناد رسمی2ـ2

اختلاف دیگري که بین مالکیت منابع طبیعی و مالکیت اشخاص امکان بروز دارد، آن است که مـأمورین  
تعریف مستثنیات نیست و بـا وصـف    اي، تشخیص دهند که مورد منطبق با منابع طبیعی نسبت به عرصه
یابد. از دیگر سـو اشـخاص ـ     و قطعیت آن مالکیت منابع طبیعی استقرار می 2سپري شدن مهلت اعتراض

یک از دلایـل   شود که کدام شوند. نزاع از اینجا آغاز می به هر دلیل ـ به اخذ سند رسمی مالکیت نائل می 
یا سـند مالکیـت اشـخاص؟ در تبیـین مطلـب بایـد        بر دیگري برتري دارد؟ برگ تشخیص منابع طبیعی

خاطرنشان شود که در مقام ایجاد وحدت رویه بین شعبی که برگ تشخیص را براي احراز مالکیت کـافی  

                                                           
) شرط مالکیت شـاکی محـل اخـتلاف    1375قانون مجازات اسلامی (تعزیرات مصوب  690هرچند در دعواي موضوع ماده   .1

نظرها بنگرید به زراعت، عبـاس، قـانون مجـازات    ظهور در مالکیت دارد. جهت دیدن اختلاف» متعلق به«زیرا عبارت است، 
و شـکري، رضـا؛ سـیروس، قـادر، قـانون       10، شـماره  785، ص 690اسلامی در نظم حقوقی کنونی، توضیحات ذیل ماده 

  .28، شماره 845، ص 690مجازات اسلامی در نظم حقوقی کنونی، توضیحات ذیل ماده 
مهلت اعتراض بـه   05/07/1371قانون حفظ و حمایت از منابع طبیعی و ذخایر جنگلی کشور مصوب  2براي نمونه در ماده   .2

شـش مـاه پـس از اخطـار      1341/، 27/10هاي کشور مصوب  نامه قانون ملی شدن جنگل تصویب 2تشخیص موضوع ماده 
هـا   برداري از جنگل قانون حفاظت و بهره 56گرفته شده است.یا مطابق با ماده کتبی یا آگهی و سایر وسایل معمول در نظر 

این مـدت   20/01/1348ماهه براي اعتراض در نظر گرفته شده بود و در اصلاحات  مهلت سه 25/05/1346و مراتع مصوب 
  به یک ماه کاهش یافت.
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عـالی  نهادنـد، دیـوان   ها که براي احراز مالکیت به این برگ وقعی نمـی  دانستند و دسته دیگر از دادگاه می
صرف تشـخیص دسـتگاه مسـئول را دلیـل      26/07/13841مورخ  681کشور در رأي وحدت رویه شماره 

مکفی براي مالکیت اعلام نمود. بدین ترتیب برگ تشخیص از چنان قدرت اثباتی برخوردار شـد کـه بـه    
  نظر دیگر نیازي به فراهم نمودن مقدمات ثبتی و اخذ سند نبود.

یـک بـر    ص و سـند رسـمی کـدام   گردیم که در مقام معارضه بین بـرگ تشـخی   اکنون به پرسش اصلی بازمی
توان اعتباري براي برگ تشخیص قائل بـود. از رأي وحـدت    دیگري چیرگی دارد؟ به باور نگارنده در این فرض نمی

توان استحکامی مضاعف در مقابل سند رسمی قائل شد. حدود اعتبار رأي وحدت رویـه محـدود    رویه مزبور نیز نمی
د تفسیر و تبیین ندارد. گفتنی است رأي مورد اشاره در مقام حل اختلاف بـر  شود و استعدا به همان مورد اختلاف می

یـک از الفـاظ آن مفهـم     توان اثباتی برگ تشخیص براي احراز مالکیت در دعواي خلع ید سخن گفته است و هـیچ 
علیـه  مـدعی اعتبارِ مطلق ـ حتی در فرضی که سند رسمی در بین باشد ـ نیست. رأي مزبور در جایی کاربرد دارد که   

سند مثبتِ مالکیت نداشته باشد و اداره منابع طبیعی هم به هنگام طرح دعوي از سند رسمی مالکیت محـروم باشـد   
و صرفاً به برگ تشخیص تشبث جوید. در این صـورت تردیـدي در احـراز مالکیـت منـابع طبیعـی نیسـت، امـا در         

انـد و   ن جاري مملکت اقدام بـه اخـذ سـند نمـوده    ي دیگري دارد. اشخاص بر طبق قوانی عٌنه موضوع چهرهمبحوث
 70و  24، 22مادام که این سند به طریق قانونی ابطال نشود، تمام محتویات آن معتبر و محل اعتمـاد اسـت. (مـواد    

چه نظر مقنن بر اعتبـار بخشـیدن بـه بـرگ تشـخیص ـ بـیش از سـند          قانون ثبت اسناد و املاك). به علاوه چنان
ر نیازي به تشریفات دست و پاگیر و تلف وقت، براي تثبیـت مالکیـت و صـدور و اصـلاح سـند      ـ بوده، دیگ  2رسمی

سـنگ اسـناد صـادره از سـوي مرجـع ثبتـی       رسمی توسط ادارات ثبت نبود و از همان بدو امر برگ تشخیص را هم
  ودنی است.کرد. وانگهی خطاي مأموري که حین تشخیص توجهی به اسناد صادره نداشته است، نابخش اعلام می

                                                           
، 1341هاي کشور مصـوب   مه قانون ملی شدن جنگلنا ي یکم تصویب به موجب ماده«متن رأي موصوف از این قرار است:   .1

عمـومی محسـوب و متعلـق بـه      هاي طبیعی و اراضی جنگلی کشور جزء اموال ها و مراتع، بیشه عرصه و اعیانی کلیه جنگل
 قانون حفظ و 2شده و سند مالکیت گرفته باشند و مطابق ماده  که قبل از این تاریخ افراد آن را متصرف دولت است، ولو این

قـانون ملـی    2تشخیص منـابع ملـی و مسـتثنیات مـاده      28/7/1371ذخایر جنگلی کشور مصوب  حمایت از منابع طبیعی و
مراتع با وزارت جهاد سـازندگی   ها و برداري از جنگل ها و مراتع با رعایت تعاریف مذکور در قانون حفاظت و بهره جنگل شدن

صـدور سـند   گیرد و در خصوص مورد، عدم دولت قرار می ر مالکیتاست و به صرف تشخیص وزارت مذکور و قطعیت آن، د
ایران، نافی مالکیت دولت نسبت به منابع ملی شـده کـه بـه ترتیـب مقـرر در مـاده        مالکیت به نام دولت جمهوري اسلامی

 35رویـه شـماره   عالی کشور قـبلاً در رأي وحـدت   ناگفته نماند دیوان». احراز شده و قطعیت یافته باشد، نخواهد بود مرقوم
نفع بودن دولت را از حیث تشخیص منابع طبیعی و بالمآل مالکیت و ذي 56صرف اجراي مقررات ماده  29/03/1353مورخ 

  براي تعقیب کیفري متجاوزین به منابع طبیعی کافی اعلام کرده است.
قـانون مـدنی)    1287شـود، (مـاده    هرچند برگ تشخیص مأمورین صالح منابع طبیعی نیز از زمره اسناد رسمی محسوب می  .2

سندي که مطابق قـوانین در دفـاتر   «هذا در این نوشتار مقصود از سند رسمی، سند رسمی از نظر قانون ثبت است. یعنی  مع
قـانون   1287اسناد رسمی ثبت شده باشد بنابراین سند رسمی از نظر قانون ثبت اخص است از سند رسمی مـذکور در مـاده   

نست که تفاوت سند رسمی در قانون ثبت با سند رسمی در قانون مدنی فقط از جهت تعریف نیسـت، بلکـه   مدنی، ... باید دا
اجـرا اسـت و اگـر     گوید، بـدون حکـم دادگـاه قابـل     ها نیز متفاوت است. مثلاً سندي که قانون ثبت به آن رسمی می آثار آن

ره کل امور اسناد سـازمان ثبـت یـا در هیئـت نظـارت و      اختلاف یا اشکال یا اشتباهی در تنظیم آن باشد، حسب مورد در ادا
شود. در صورتی که سند رسمی مشمول تعریف قانون مدنی مانند شناسنامه، گواهینامه راننـدگی   عالی ثبت مطرح میشوراي

شـهري،  »(باشد. الاجرا نمی شود، قابل طرح در هیئت نظارت یا لازم یا سایر اسناد رسمی که توسط مأمورین دولت تنظیم می
  .)140غلامرضا، حقوق ثبت اسناد و املاك، ص 
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در این فرض مورد حتی مشمول صلاحیت هیئت نظارت ثبت نیست؛ زیرا برگ تشخیص سند صادره 
قانون اخیرالاشـاره اسـت. بنـابراین     25ماده  4از سوي اداره ثبت نیست و منصرف از دایره شمول تبصره 

سبت به ابطال سـند  چه مدعی بخواهد سند رسمی را نادیده انگارد، لاجرم باید طبق قواعد عمومی ن چنان
  1در محاکم احقاق حق کند.

  
  برآمد

  حاصل این تحقیق نتایج زیر است: 
اسناد مالکیت اشخاص ـ صادره قبل از تاریخ معیار ـ قطع نظر از وجود سند رسمی در یـد دولـت یـا        .1

  برگ تشخیص تاب معارضه با ملی اعلام شدن ندارد.
در شده است باید قائل به تفصیل بود و در فرضی که دولت در مورد اسنادي که بعد از تاریخ معیار صا  .2

و اشخاص، سند رسمیِ صادره از مرجع ثبتی دارند، مادام که سند معارض طبق قواعد عمومی ثبتـی  
یک از دو سند بر دیگري برتري نـدارد و موضـوع بایـد از طریـق هیئـت       باطل نشود ـ ابتدائاً ـ هیچ  

ید و رفع تصرف دولت با وصف داشتن سند رسمی در ید طرف  نظارت ثبت فیصله یابد و دعاوي خلع
مقابل مسموع نخواهد بود. و در فرضی که مصداقِ تعارض مربوط به برگ تشخیص و سند مالکیـت  
اشخاص باشد برگ تشخیص در مقابل سند ثبتی فاقد قدرت اثباتی است. و مورد مشمول صـلاحیت  

طـال سـند افـراد نـاگزیر از مراجعـه بـه محـاکم        هیئت نظارت نیست و دولت براي احقاق حـق و اب 
  دادگستري است.

  
  منابع 

  قرآن کریم  .1
  .1384زراعت، عباس، قانون مجازات اسلامی در نظم حقوقی کنونی، چاپ اول، نشر ققنوس، تهران،   .2
  .1389شکري، رضا، قانون مجازات اسلامی در نظم حقوق کنونی، چاپ نهم، نشر مهاجر، تهران،   .3
  .1386، احمد، نظام حقوقی اراضی ملی شده، چاپ سوم، نشر دادگستر، تهران، شمس  .4
شهري، غلامرضا، حقوق ثبت اسناد و املاك، چاپ پـانزدهم، انتشـارات جهـاد دانشـگاهی، تهـران،        .5

1384.  
ـــــــــــ، مجموعه نظرهاي مشورتی اداره کل حقوقی قوه قضاییه در مسـائل مـدنی، چـاپ اول،      .6

  .1388رسمی، تهران، روزنامه 
کاتوزیان، ناصر، دوره مقدماتی حقوق مدنی اموال و مالکیت، چاپ سی و دوم، نشـر میـزان، تهـران،      .7

1389.  
                                                           

دادگـاه عمـومی خوانسـار     889983637100503در این زمینه بین محاکم اختلاف نظر است. براي نمونه در پرونده شـماره    .1
که خوانده  متعاقب دعوي اداره منابع طبیعی و آبخیزداري شهرستان مبنی بر خلع ید، دادگاه نخستین در گام اول به دلیل این

را  26/7/1384ـ ـ681سند رسمی مالکیت داشته، دعوي را غیرقابل استناد دانسته و استناد اداره خواهان به رأي وحدت رویه 
که تاریخ اخذ سند خوانده مؤخر بر برگ تشخیص بوده، مردود دانسته و در وهله بعـد بـا تجدیـدنظرخواهی اداره     به دلیل آن

نظر استان اصفهان با نقض قرار صادره پرونده را به شعبه بدوي اعاده و النهایـه خوانـده بـا    دادگاه تجدید 20موصوف شعبه 
  شود. وصف داشتن سند رسمی مؤخر بر برگ تشخیص محکوم به خلع ید می
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  اي محمدرضا محمدي جرقویه
  
  

  چکیده
سیاست  اي جالب براي مورخین و فلاسفه و علماي علم ارتباط بین سنت و مدرنیته مقوله

بیشـتر درگیـر ایـن     اند ولی حقوقدانان که در عمل تلف به آن پرداختهبوده و از زوایاي مخ
اند که البته شاید علت آن  داده رابطه نامشروع هستند، کمتر موضوع را مورد توجه خود قرار

این  تصور ایشان مبنی بر عدم جواز ورود به حریم خصوصی این دو بزرگوار بوده است. در
ت و مدرنیته و اثبات این مطلب هستیم کـه مدرنیتـه   د بررسی ارتباط بیت سندمقاله درص

عصاي سنت را خورده است و پوست آن را پوشیده و ظاهري از آن بیش نمانـده اسـت و   
همین ظاهر سنتی با باطن مدرنیته باعث سردرگمی جامعه حقوقی در درجه اول و مردم در 

  نیم.درجه دوم شده است. لذا باید تکلیفمان را با این مقوله یکسره ک
  .لامبورگینی، آش قلمکار ،محرمعلی خان مطبوعات ،خواجه حرمسرا ،زن ذلیل واژگان کلیدي:

  
دیرتر از حد معمول از خواب  اي است که اگر صبح کسی شود به گونه تغییراتی که در پیرامون ما ایجاد می

که در گذشته  الیشویم که اصحاب کهف شدند. در ح بیدار شویم ممکن است به همان اندازه دچار تعجب
اندي سال بخوابند و بعد وقتی که بیدار شدند، فقط واحد پولشـان تغییـر    اصحاب کهف توانستند سیصد و

 حـالی  بلافاصله شناخت!! در هم به اولین نانوایی که رسیدند، همان واحد پول تغییر یافته را بود آن کرده
شده و قصـد بیـرون    دتر از ما از خواب بیدارهمسرمان زو که امروزه کافی است ما کمی بیشتر بخوابیم و

از  ل هم دست کمیئکه او را نشناسیم، بسیار زیاد است. سایر مسا باشد، احتمال این رفتن از خانه را داشته
تغییـر در ذات همـه    رایش مربوط نیسـت و آخلاف اولی به گریم و رها هم ب این مطلب ندارد و همه علت

  راز این تغییرات در چیست؟ راستیه ب چیز جاري و ساري است.
است ابتـدا تعریـف    که این سؤال را فراموش کنید چون خودم هم جوابش را بلد نیستم بهتر براي این

بررسی نموده، سپس اگر همچنان ایـن سـؤال در    خودمان را از سنت ومدرنیته شرح داده و این دو واژه را
  به حال آن خواهیم کرد. دادن به آن دارید، فکري ذهن ما بوده و اصرار به پاسخ

سان بـراي همـه   آ بسیار قاي دکتر شهابی را از کتابآمنظور از سنت در این مقاله، اگر منظور جناب 
عنوان فلسفه حقوقی درست دریافتـه باشـم،    علاقمندان به فلسفه و حقوق و بسیار ثقیل براي بنده تحت

  ته است.اي آن تعلق به گذش شاخصه امر، قولی یا فعلی است که یگانه

 هرمنوتیک حقوقی
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دانسـت و محصـول    در مقابل مدرنیته را باید بیان عقلی ارتباط میان کنش انسـانی و نظـم جهـانی   
  اجتماعی دانست. توان عقلانی کردن ساختار اجتماعی و روابط مدرنیته را می

شود و انسان یا بـه عبـارت بهتـر،     در واقع، در رویکرد مدرن، سنت اجتماعی و دینی به فراموشی سپرده می
گرایانه، یگانه منبع زندگی شخصی و جمعی تلقی شده، به جاي اداره تشریعی الهـی یـا باورهـا و     قلانیت انسانع

شود. پـس معنـاي عقلانـی     دهی ساختار سیاسی، اقتصادي و اجتماعی می دار سازمان پیوندهاي اجتماعی، عهده
اجتماعی از یـک طـرف و حـذف اراده    ها و باورهاي  ها، عرف کردن در گفتمان مدرنیته، چیزي جز حذف زنجیره

تر، در  هتر و مفهوم برانداز تواند باشد. به عبارت آسان دهی اجتماعی از طرف دیگر نمی ن در سازمانآالهی و نقش 
توان قائـل بـه    هاي دانشگاهی می جامعه حقوق براي تدوین قوانین، تفسیر و اجراي قانون، دادرسی و حتی بحث

  توان به دو گروه سنتی و مدرن تقسیم کرد. نحله فکري را میاین سه  سه نحله فکري شد.
باشد، گروه قائل به بازگشت به گذشـته هسـتند و    در گروه سنتی که خود حاوي نحله فکري اول و دوم می

اعتقاد دارند آنچه از قبل آمده هنوز هم فایده و خاصیت لازم را دارد و وظیفه ما کشف قواعد مندرج در آن است، 
اي رشد و نمو جامعه حقوقی را در سایه تعالیم وحیانی و بازگشـت بـه    ین گروه خود دو دسته هستند: دستهمنتها ا

اند و در بین گفتارهاي باقیمانده از آیین مهـر   دانند. دسته دوم به مفاهیمی باستانی چنگ انداخته وحی و سنت می
هـا را در حـال حاضـر هـم      توانند روابط انسـان  می جویند که یقین دارند و میترایی یا زرتشتی و ... قواعدي را می

هاي را منسـوب بـه بزرگـانی     بهبودي بخشید و شاید به همین دلیل است که در فضاي مجازي گاه و بیگاه پیام
کنند که روح نه تنها ایشان بلکه احفاد و وراث موجود ایشان  . ارسال می.همچون داریوش، کوروش، بزرگمهر و .

  خبر است. ها بی پیام این پیامکهم از این مفاد و 
گونـه کـه همـین     ما در این مقاله در صدد تکذیب یا تأیید درستی نظریه این دو گروه سنتی نیستیم و همان

  ها هم نیستیم. الان هم به ذهن شریف شما خطور کرد، به لحاظ عدم بضاعت علمی و اخلاقی مال این حرف
ند نقـش  چکه این دو گروه در جامعه حقوقی نقش آفرینند، هر خواهیم بگوییم  می ـ  یعنی من نویسنده ـ  ما

گرایی باستانی است پس از انقلاب اسلامی کمی متمایل به صفر شده است. فلذا عملاً گروه  گروه دوم که سنت
    سنتی متمایل به وحیانیت باقی مانده که در مقابل خود با مدرنیته و به تنهایی در حال جنگ است.

  آید که علت درگیري بین این دو گروه چیست؟ ش میحال این سؤال پی
اند که مـاده نـزاع    رسیده اند، به این نتیجه اي که در این خصوص خیلی اندیشیده من نه، ولی فلاسفه

عقل با یکدیگر متفاوت بوده و درنتیجـه دو دنیـاي    بین این دو گروه عقل است. یعنی نوع نگاه ایشان به
  اند. ردهآو متفاوتی را براي خود پدید

این جهان است، و  در نگاه انسان مدرن، عقل خودبنیاد و ابزاري قادر به حل همه مشکلات آدمی در
نتیجه هر چه هـم کـه از گذشـته بـاقی مانـده       انسان نیاز به هیچ نیروي کمکی در کنار عقل ندارد، و در

بـه جـاروي عقـل سـپرده      صورتی که وزنی از نگاه عقل نداشته باشد است، با ترازوي عقل سنجیده و در
  خواهد. دهد و الا عذر آن را می ابزاري از آن خوشش آمد و آن را پسندید به آن بها می شود. اگر عقل می

اجتمـاعی دارد و   اي در تنظـیم روابـط   در نگاه سنتی عقل مشروط مورد قبول است و نقـش حاشـیه  
  ماید.ن چارچوب عملکرد و حد و مرز این عقل را هم جناب سنت تعیین می

لابد خواهید پرسید تا اینجاي کار که مشکلی نیست، اجازه بدهید اجازه بدهیم سنت و مدرنیته با نگـاه خـاص   
  .»لکم دینکم ولی دین«ها بگوییم:  آمیزي داشته باشند و به آن خود به عقل در کنار هم زندگی مسالمت
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سـنت و مدرنیتـه و    به عقـل در در پاسخ به این تقاضاي جواز باید به عرض برسانم که حکایت نگاه 
امکان جمع سارا و هاجر در خانـه حضـرت    ترین حالت، مثل بینانه آمیز ایشان در خوش همجواري مسالمت

اله گولن و جناب رجب طیب اردوغـان   خانه شدن آقاي فتح شبیه هم السلام است. و یا چیزي ابراهیم علیه
  به توان دو در افغانستان!!قاي اشرف غنی و عبداالله آباهم مثل  و اداره ترکیه

آورد که کمتـرین   می شود آثاري را از خود به وجود وقتی گفتمان مدرنیته بر کشور و حقوق حاکم می
  محاکمه سنت است. خواسته آن اعدام بی

هاي  حقوقی باید از پل در این گفتمان، توجه به علوم تجربی حرف اول را زده و همه چیز حتی قواعد
و استدلال افزایش یافته و انسان و توجه بـه   سازي بگذرد و توجه به تکنولوژي نظریه مشاهده، آزمایش و

 در شـود  مـی  شاخص »محوري حق«شود و  عالم و آدم و کائنات می رفاه و شادي وي هدف اصلی همه
 گرا، با اعتماد به منبع وحی، ضمن توجه و اهمیـت بـه اسـتدلال، تعبـد و اطاعـت از      سنت نگاه در مقابل
خودتـان تصـدیق    حـال . گـردد  مـی  تفکر این شاخص »محوري تکلیف« اي برخوردار شده و اه ویژهجایگ
کنـد کـه    نویسـد و اجـرا مـی    قانون را مـی  دادرسی با نگاه حق محور آیا همان فرمایید قانونگذاري یا می

  قانونگذار یا دادرسی تکلیف محور؟
مردانه باید بین ایشان صـورت   ر بیایند و جنگیتوانند با هم کنا فرمایند که این دو نگاه نمی تأیید می
  کدامیک برنده خواهند شد؟ نظر شما در جنگ بین این دو گروهه بگیرد. حالی ب

خشونت جنگـی کـه در    اي اشاره کنم تا کمی از قبل از پاسخ دادن به این سؤال لازم است به لطیفه
  پیش رو داریم بکاهیم.

ایشان هم فقط  ن و یهودي با هم همسفر شده و غذاينقل است که روزي سه مرد مسیحی، مسلما
داشت، تصـمیم گرفتنـد    گرسنه نگه می به اندازه یک نفر بوده و چون تقسیم این غذا هر سه را در نتیجه

  کند. بهتري دیده است، او غذا را نوش جان می شب با شکم گرسنه بخوابند و صبح هر کس خواب
السلام دنبال من  ر عالم خواب دیدم حضرت موسی علیهصبح فرداي آن شب مرد یهودي گفت: من د

  السلام بودیم. هارون علیه آمد و مرا به کوه طور و وادي ایمن برد و تا صبح با حضرت
بـا هـم بـه     السلام به دنبال مـن آمـد و   مرد مسیحی گفت: من هم خواب دیدم حضرت عیسی علیه

  گو کردیم. و السلام گفت هاتفاق حضرت مریم علیه آسمان چهارم رفتیم و تا صبح ب
شما بـا حضـرت    مرد مسلمان گفت: من هم از شدت گرسنگی خوابم نبرد و بیدار شدم دیدم یکی از

حتماً آن دو بزرگوار که از گرسنگی  السلام رفته و السلام و دیگري هم با حضرت عیسی علیه موسی علیه
هر دو همسفر تأیید کردنـد کـه    غذا را خوردم.گردانند لذا من هم  شما اطلاع دارند، شما را گرسنه بر نمی

  رین خواب را مرد مسلمان دیده است.هتب
قانون اساسـی و بـویژه    حال در رقابت بین سنت و مدرینته تقریباً همین وضعیت پیش آمده است. در

 بینی مطابقت همه قوانین با موازین اسلامی پیش اصل چهارم قانون اساسی لزوم تقنین قوانین اسلامی و
موجب قانون اساسی، حاکمیت سنت است. سنت هم در خیلی جاها با کسی  شده و عملاً خواست مردم به

شمارد و ... ولی در  داند، ازدواج مرد با چهار زن را مجاز می ربا را براي همیشه حرام می مثلاً شوخی ندارد
م و سـوم و چهـارم مـرد    وهم ازدواج دو شود ها اخذ می عمل با شکل و سیاق خاصی هم ربا توسط بانک

  شود. عملاً غیر ممکن می
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آینـد ولـی همچنـان     که درصدد برابري با مرد و اخذ حقوق بیشتر بر می رغم این ها علی بعضی از زن
نچه که در سنت آمـده  آشود مطابق  خواسته می کنند و وقتی از ایشان اي سنگین از مرد مطالبه می مهریه

گیرند که در عصردیگري هستیم. مرد  خندد، و حتی موضع می می عمل کنند، کمی تا قسمتی به ریش ما
غـذا   یید لزوم برابري زن و مرد اگر یک قلم از جهیزیه یا سیسمونی او کم باشـد یـا  أت روشنفکر ما ضمن

  ریزد. سمان و زمین را به هم میآشور شده باشد، 
خـواهم بگـویم    فوق نیسـتم، مـی  امیدوارم مطالب فوق موجب سوء تفاهم نشود، درصدد تأیید و رد مطالب 

بین مردم فرانسه داشـت. روزي زن   نویسی خود، محبوبیت زیادي در مرحوم برناردشاو به لحاظ شهرت نمایشنامه
شود زیبایی مرا و هـوش   زیبایی به او مراجعه کرد و گفت بیا با هم ازدواج کنیم فرزندي که از من و تو متولد می

  نسل پاك شده و عالی را به جهان هدیه خواهیم کرد. تو را به ارث خواهد برد و عملاً
را به ارث ببرد که  مرحوم برنارد شاو گفت: حرفی نیست ولی نگرانم فرزندمان زیبایی مرا و هوش تو

  صورت فاجعه به بار خواهد آمد. در این
ایـم،   مدرنیته آشتی داده خواهم بگویم در جامعه حقوقی، چون اهل جنگ نیستیم، بین سنت و من می

  با همان خانمی که گفتم شده است. ها دقیقاً همان ازدواج برناردشاو ولی این آشتی دادن
زیبایی برنارد و هـوش   بینی کرده بود. اي شده است که مرحوم برناردشاو پیش و بچه هم همان بچه

  چنین بحرانی شده است. آن خانم را به ارث برده است. جامعه حقوقی ما هم دچار
کنـیم. در آداب قضـاوت    ترین تکنولوژي در دنیاي حقوق استفاده می نیست، از پیشرفتهتکلیف روشن 

به اندازه ورودي ماهیانه یا بیشتر پرونده  نویسم ولی در عمل اگر قاضی نتواند هاي قشنگ سنتی می حرف
در  هاي سنتی را در عمـل رعایـت کنـد.    نخواهد داشت ولو همه توصیه مختومه کند، عملکرد قابل قبولی

اگـر   کنیم ولـی  شود اگر نفع ما در رجوع به سنت باشد به سنت رجوع می دفاع نوشته می اي که در لایحه
  دانیم. مانده می قوانین سنتی را عقب هاي سنت در تضاد باشد، به علم تطبیق روي آورده و موزهآنفع ما با 

مقابـل ذات حـق    ویی درهاي سنتی با اعتقاد به وجـود عـالم دیگـر و لـزوم پاسـخگ      بر اساس آموزه
هیچ اعتقادي  شویم که ظاهراً معنا می کنیم و در مقام عمل یک اومانیسم به تمام همدیگر را نصیحت می

  به عالم دیگر نداریم.
  خورند؟ نقل است که روزي مردي به چوپانی برخورد از او پرسید گوسفندانت چه می

  ها؟ چوپان پاسخ داد: سفیدها یا سیاه
 ها. سیاهمرد پاسخ داد: 

  چوپان گفت: علف!!
  مرد پرسید: و سفیدها؟

  ها هم علف. چوپان گفت: آن
  داري؟ مرد پرسید: گوسفندانت را در کجا نگه می

 ها؟ چوپان گفت: سفیدها یا سیاه
  مرد گفت: سفیدها.

  آغل. چوپان: در
  داري؟ ها را کجا نگه می مرد: و سیاه
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  ها را هم در همان آغل!! چوپان: آن
  کنی؟ گوسفندانت را با چه چیزي تمیز می مرد پرسید:

  ها یا سیاه؟ چوپان: سفید
  ها. مرد: سیاه
  ب!!آچوپان: با 

  کنی؟ مرد: مگر سفیدها را با چه چیزي تمیز می
  ب!!!آها را هم با  چوپان: آن

  شوي؟ اي؟ هی بین این دو الکی تفکیک قائل می مرد عصبانی شده و گفت: مرد حسابی! مرا مسخره کرده
  خر سفیدها مال من هستند.آن با خونسردي گفت: خیر، چوپا
  رام شد و پرسید: مگر سیاها مال چه کسی هستند؟آمرد 

  ها هم مال من هستند!!! چوپان پاسخ داد: آن
بـین سـنت و    حال حکایت سنت و مدرنیته در حقوق ما شده است، در ظاهر تفکیک قائل به تفـاوت 

شویم و اگر نفع ما در مدرنیتـه   می در توسل به سنت باشد، سنتیمدرنیته هستیم ولی در عمل اگر نفع ما 
شویم، باید تکلیف خودمان را با این مقوله روشن کنیم، و  می جویی مدرن با هزار دلیل و برهان و مصلحت

 یـات مـورد اخـتلاف بـین    ئقدر جز نآموزش حقوقی دهیم و آسازي،  را پس از شفاف دانشجویان خودمان
حذف و اصلاح کنیم که در درجه  را به قانون تبدیل کنیم و ابهام و اجمال را از قوانین ها قضات را و رویه

نداشته باشیم و در موارد ناگزیر هم نتیجه و بازخورد و تفسیر  هاي هزار رنگ اول اختلاف در تفسیر و رویه
.... یکسـان و   هی وهاي تنظیمی از سوي وکلا، مقالات دانشگا راء صادره از محاکم، لایحهآ قوانین ما در

سـنتی یـا مـدرن خـود قضـایا را       که هرکس با پیشینه یا حداقل از چارچوب مشخصی پیروي کند، نه این
باعث ناامیدي مردم از قوانین در حل مشکلات جامعه  شفتگیآتجزیه و تحلیل کند و این درهم تنیدگی و 

  و ادله اثبات دعوا شود. مشروطیت توصیه و رشوه مهمترین وسیله شده و به روش حسنه قبل از
سنت و مدرنیته بـه   ل فوق در خصوص روابط زن و مرد یائلازم به ذکر است که طرح مسا  :تذکر جدي

نویسـنده نشـان دادن    هـدف  هیچ وجه به قصد قضاوت این روابط نبوده و نیسـت و صـرفاً  
و مـدرن  نگاه حقوقدان سنتی  شفتگی موجود در برخورد با قوانین و اعمال حقوقی براساسآ

  اي اساسی اندیشید. است که باید براي ان راهکارهاي علمی جسته و چاره
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