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  » رأی

  مقدمه

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

قضایی موجـود در یـک    ي رویهکه صرفاً به توصیف » ي قضاییگزارش رویه«ي  دو دسته

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

  ت. را ارائه می دهد پیش بینی شده اس رأينشست هاي نقد 

بر این اساس براي به سامان کردن نگارش نقدها در قالب هاي گونـاگون و متنـوع   

فوق شیوه نامه نگارش محتوا براي هر قسمت بصورت مجزا و متفاوت تهیه گردیـده کـه   

  گردد: ذیلا ارائه می

  

  الف) کلیات شیوه نامه

 مطالب ي ارائه و قضایی رویه و آراء معرفی و تحلیل نقد، فصلنامه، موضوع .1

 این محوریت با مقالات تمامی و بوده مزبور ي حوزه در آموزشی و پژوهشی

 مقاله در مندرج نابعـم و مطالب صحت مسئولیت. گردد می ارائه موضوع

  .است آن نویسندگان یا نویسنده عهده به

 یدترجد یاWord 2007  ي در قالب برنامه بایست یم یارسال مقالات .2

 نگارش شده باشد. 

  .بود نخواهد کلیدواژه و چکیده درج به نیازي مقالات انواع از دامکهیچ در .3

 بصورت منابع به ارجاع روش منابع، دیگر به دهی ارجاع لزوم صورت در .4

  : بود خواهد آتی شرح به شیکاگو، سبک به و پاورقی

 کتب  

نام ناشر  بصورت توپر (محل انتشار: کتاب عنوان ، سندهینو یو نام خانوادگ نام

  .  صفحه شمارهو سال انتشار)، 

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

  .77 ص)، 1387

 اتینشر در مندرج مقالات  

 ای ـبصورت توپر، دوره  هینام نشر "عنوان مقاله،" سنده،ینو یو نام خانوادگ نام

  .صفحه شماره): خیسال انتشار، شماره (تار

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

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

 کیمنبع الکترون  

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

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



 

 دیی ـمـورد تا  لی ـبه شـرح ذ  کاگویصورت لزوم درج فهرست منابع، سبک ش در .5

منابع ابتدائاً  ي هیدرج مآخذ، لازم به ذکر است که کل بیترت درخصوصبود.  خواهد

  فهرست خواهند شد:  سندگانینو ینام خانوادگ براساسنوع و سپس  براساس

 کتب  

، عنوان کتاب بصورت توپر (محل انتشار: نام ناشر و نام سنده،ینو ینام خانوادگ

  سال انتشار.  

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

  اتیمقالات مندرج در نشر  

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

  .)خیسال انتشار، شماره (تار

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

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

 کیمنبع الکترون  

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

  ).تیمراجعه به سا خیسایت (تار

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

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

 پاورقی عیناً درج گردد.

از درج القاب اشخاص از قبیل دکتر، مهندس، پروفسور، اسـتاد و غیـره در    .7

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

فهرست منابع پرهیز گردد. لازم به ذکر است که درج سـمت نویسـندگان   

  در پاورقی صفحه اول از این قائده مستثنا خواهد بود.

  مجله هاي بخشب) ترتیب نگارش 

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

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

  

  يرأنگارش و نقد  يهاستهیباـ  کی

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

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

 . باشد یم ییقضا

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

 .باشد یمو منابع و مآخذ  يریگ جهیمقاله، نت

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

 یسـمت و درجـه علم ـ   نی. همچن ـگردد ی(گان) ذکر مسندهینام نو ن،یریز

 در مسـئول  يسـنده یو شماره تلفن همراه نو لیمی(گان)، آدرس اسندهینو

 .شد خواهد نوشته یپاورق

  محور موضوع نقدـ  دو

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

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

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

حــوزه اصــولاً مشــتمل بــر مشخصــات مقالــه و   نیــدر ا یارســال مقــالات .3

 .باشد یمو منابع و مآخذ  يریگ جهیبدنه مقاله، نت سندگان،ینو

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

 یسـمت و درجـه علم ـ   نی. همچن ـگردد ی(گان) ذکر مسندهینام نو ن،یریز

 در مسـئول  يسـنده یو شماره تلفن همراه نو لیمی(گان)، آدرس اسندهینو

 .شد خواهد نوشته یپاورق

مـورد اشـاره، در مجموعـه آراء     ي دادنامـه  کهیصـورت  در آراء، به ناداست در .5

بـه همـراه ارجـاع بـه      يرأباشـد درج مشخصـات    دهیبه چاپ رس ـ ییقضا

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

 مقاله ارسال گردد. وستیپ

 یق ـیمشخصات اشخاص حق یتمام ،يفریو ک یآراء حقوق درخصوص: نکته .6

آراء  درخصـوص حـذف گـردد.    کننـده  یدگیرس ـ قضات نام زین و یحقوق و



 

و اشـخاص   یق ـیصرفاً حذف نام اشخاص حق ،يعدالت ادار وانیاز د صادره

بـوده و نـام    يضـرور  کننـده  یدگیرس ـو قضـات   یحقوقِ خصوص ـ یِحقوق

  خواهد ماند. یباق یحقوقِ عموم یِاشخاص حقوق

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

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

  استناد خواهد نمود. 

  محور يرأ نقدـ  سه

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

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

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

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

  :مقاله مشخصات) اول

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

(گان)، سندهینو یعلم درجه و سمت نیهمچن. شود یم ذکر سندگانینو ای سندهینو نام ن،یریز

  .شد خواهد نوشته یپاورق در مسئول يسندهینو همراه تلفن شماره و لیمیا آدرس

  :پرونده عیوقا) دوم

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

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

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

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

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

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

 مقاله ارسال گردد. وستیپ

و  یقـی مشخصات اشخاص حق یتمام یفري،و ک یآراء حقوق درخصوص: نکته

 یوانآراء صادره از د درخصوصحذف گردد.  کننده رسیدگینام قضات  یزو ن یحقوق

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

  

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

  خواهد ماند.

  :یبررس و نقد) سوم

 یو حکم یو جهات موضوع يرأصدور  یبه نقد مبان سندهیبخش از مقاله، نو نیا در

قضات  يها استدلالرد استنادات و  ای دییصادره پرداخته و نظرات خود را در تا ي دادنامه

  .کند یم انیب

  يرأ ادداشتی ـ چهار

و  يرأصـدور   ینکات بارز مبـان  یاجمال یبه بررس ها نوشته از دسته نیا در .1

 يهـا  صـادره و اسـتنادات و اسـتدلال    ي دادنامه یو حکم یوعـجهات موض

  شود یمقضات پرداخته 

 يرأکلمه بوده و حجم خود  800حداکثر  يرأنقد  يها ادداشتی حجم .2

  شود یمدر تعداد کلمات محاسبه ن

 :باشد یم ریز بخش سه بر مشتمل اصولاً حوزه نیا در یارسال مقالات .3

  :مشخصات) اول

و  دهیمورد نقد) درج گرد يرأ ی(موضوع اصل يرأبخش ابتدائاً عنوان  نیا در

 یسمت و درجه علم نی. همچنگردد ی(گان) ذکر مسندهینام نو ن،یریسپس در خط ز

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

  .شد خواهد

  :پرونده عیوقا) دوم

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

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

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

. لازم به ذکر است گردد یدرج م يرأ) ذکر و در ادامه، اصل متن یدگیمرجع رس ،يادار

درج شود و صرف ارجاع به آن در مجموعه  يرأاصل متن  یستیبخش الزاماً با نیدر ا

  نخواهد بود. یکاف ییآراء قضا



 

و  یقـی مشخصات اشخاص حق یتمام یفري،و ک یآراء حقوق درخصوص: نکته

 یوانآراء صادره از د درخصوصحذف گردد.  کننده رسیدگینام قضات  یزو ن یحقوق

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

 یبـاق  یحقـوقِ عمـوم   یِبوده و نـام اشـخاص حقـوق    يضرور کننده رسیدگیقضات 

  خواهد ماند.

  :یبررس و نقد) سوم

و  يرأصـدور   ینکات بارز مبان انیدر ب یادداشتی ي ارائهبه  سندهیبخش، نو نیا در

رد  ای ـ دیی ـصـادره پرداختـه و نظـرات خـود را در تا     يدادنامه یو حکم یجهات موضوع

  .کند یم انیقضات مختصراً ب يها استدلالاستنادات و 

  ییقضا هیرو گزارشـ  پنج

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

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

 انی ـو در ب ردی ـمسـتند قـرار گ   مشـابه  يرأ 3لااقل  ها دادگاهواحد  ي هیرو

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

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

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

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

 .باشد یمکلمه  500گزارشات حداکثر  حجم .3

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

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

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

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

  .شد خواهد نوشته یپاورق

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

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

  

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

 مقاله ارسال گردد. وستیپ

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

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

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

 یبـاق  یحقـوقِ عمـوم   یِبوده و نـام اشـخاص حقـوق    يضرور کننده یدگیرسقضات 

  خواهد ماند.

  ترجمهـ  شش

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

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

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

 .برساند چاپ

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

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

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

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

 لی ـمی(گان) و متـرجم(ان)، آدرس ا سـنده ینو یمقاله و سمت و درجه علم

 و شماره تلفن همراه مترجم مسئول نوشته خواهد شد.

 آن ارسال گردد. ي ترجمه وستیمقاله به پ یصلمتن زبان ا خواهشمندست .4

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

بـه آدرس   يرأسامانه نشر مجلـه   قیمقالات از طر يریگیو پ افتیدر هرگونه

www.raayjournal.ir  محتـرم مجلـه    نیمخـاطب  نی. همچن ـباشـد  یم ریپذ امکان

 ي سـامانه  قیمجله از طر نیشیپ يها مقالات شماره لیفا ي جهت مشاهده توانند یم

  .ندیمزبور اقدام نما

  



 

 سردبیر یادداشت

 الرحمن الرحیم االلهبسم 

بـه اتکـاي    صرفاً هاي مسلم حقوق این است که شناخت حقوق یک کشور ز آموزها

از راه ترجمـه متـون    از نظام حقوقی یـک کشـور   شناختی و اگربوده امري دشوار  ،قانون

 از، دست آید به احتمال زیاد تصویري ناقص و نامطمئن از واقعیـت خواهـد بـود   هقانونی ب

نوشته بر اهمیت منابع دیگـر حقـوق    در کشورهاي عضو خانواده حقوقِ ست کههمین رو

  منابع است.ترین این  از جمله مهمهم در این عرصه، رویه قضایی و  شود می تأکید

تـرین   سـان جـوان از جملـه مهـم    رنـزد داد  رأيدو عنصر تکرار و قدرت نفوذ یک 

ان ـزد دادرس ـن ـوي یـک نظـر   تکـرار و نفـوذ معن ـ   بخش رویه قضایی اسـت.  عناصر قوام

ت مختلـف  سـازمان قضـایی و طراحـی درجـا     از یک سو ؛عوامل مختلفی بستگی دارد به

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

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

واقعیـت ایـن    .سازدقضایی امکان رصد تکرار یک راه حل را میسر می ي آراسازمان یافته

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

هـا  هـاي روشـن و بـا ثبـات از آن    حلتالی که استنتاج راه هاي دادگاهتصمیمات پراکنده 

س أکشـور در ر عـالی همچـون دیـوان   با قدرت نفوذ بـالا  آراي نهادي عالی و ،دشوار است

 ،وحدت رویه قضایی کمک کند تا  به نام نظارت بـر اجـراي قـانون    ها بهتشکیلات دادگاه

کـه   اسـت  چیـزي این همـان   .کنند وجود مستقل و مستمري پیداع و بدیهاي نو حلراه

 قضـایی  ايه ـ رسـیدگی  ور درــ ـکش الیــ ـعنقش دیـوان  مدآدهی کارعلت عدم سامان به

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

انتشـار   درموردقضاییه هایی که از سوي پژوهشگاه قوهرغم تلاشعلی ،علاوهبه

سـاله   قانون برنامه پنج 211ماده  )د(بخش  4بند عمل آمده است اجرا نشدن به ءآرا

 ـ  امکـان ارزیـابی تکـرار راه    پنجم توسعه جمهوري اسلامی ایران دشـواري   احـل را ب

شخصـی راه مطمئنـی بـراي     مواجه ساخته است و قضات و وکلا جز از طریق تجربه

هاي رقیـب در دسـت   حل راه حل و غلبه آماري بر پذیري یک راهبردن به تکرار پی

  

ه عنـوان یـک   ب ـی که از عوامل تثبیت رویه قضـایی  آراي قضایهاي ندارند. مجموعه

  نوشته هستند در کشور ما هنوز رواج نیافته است. منبع حقوق در کشورهاي حقوق

اي در کترین بـه عنـوان دیگـر منبـع حقـوق نقـش برجسـته       در چنین وضعیتی د

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

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

ز بـر دوش  ــ ـرا نی سـاز کنند و سـنگینی بـار نبـود برخـی عوامـل رویـه      پایدار کمک می

هسـتیم احسـاس    رأيفصـلنامه   ي دیگـري از کشند. اکنـون کـه در آسـتانه شـماره     می

محـاکم قـدمی مـوثر برداشـته     ي قضـایی  رویـه شود کـه در پیونـد دادن دکتـرین و     می

ه هر یـک بـه محصـول    ــوق و محاکم به نحوي کـــدارس حقــاست. داد و ستد م شده

و اتقـان آرا   لهـاي مسـتند و مسـتد   یري رویـه کار و فکر دیگري توجه نماید به شکل گ

نویسی و شرح آراي قضـایی در قالـب مجلـه در کشـور مـا       کمک خواهد کرد. سنت نقد

تی بـراي پیشـرفت   ش ـداسابقه زیادي ندارد اما همکاران علمی مجله که بدون هیچ چشم

معـه  و از جا بـوده در ایـن راه مصـمم    انـد عدالت و دادگستري در میهن عزیز ما قلـم زده 

ی توقع یاري دارند. چند مقاله راهنما و برخی نقدهاي سـاختارمند منتشـر شـده در    معل

لفانی کـه عـادت بـه    مؤ يذائقهتوانند  هاي پیشین الگوهاي مناسبی هستند که می شماره

را تغییـر داده و بـه سـوي نقـد نویسـی و       نگارش مقالات موضوع محور کلاسیک دارنـد 

کنیم که این عرصه مجال بیشـتري را بـراي خادمـان     می تحلیل آرا رهنمون سازد. تصور

 هاي عالی شما است. سازد. مجله مرهون همت حق و عدالت فراهم می

  باالله الاّ توفیقی ما و

  رأيسردبیر فصلنامه 

  ابراهیمیان اله نجات
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  قضاییبر رویه  تأکیدبا  تأخیر تأدیهتوافق بر خسارت 

  

  *رضا مقصودي

  **حسین داودي

  مقدمه.1

 522مـاده   ری ـبرگرفتـه از قسـمت اخ   »هی ـتأد ریتأخبر خسارت  صلح« عنوان

 بـر  ریخأمطالبـه خسـارت ت ـ   زیماده بعد از تجو نیاست. ا یمدن یدادرس نییقانون آ

 ،آن بـرخلاف  بـا  است داده اجازه نیطرف به يمرکز بانک متیق رییتغ شاخص طبق

 شـده  انجام خسارت ورود از قبل کهیزمان ـ مزبورمصالحه  گری. نام دندیمصالحه نما

که موضوع تعهد  ییدر جا وجه نیدر انجام تعهد است که ا ریأخت التزام وجه ـ باشد

 التزام وجه واقعدر. دارد شباهت اریبس ،هیتأد ریتأخخسارت  هب باشد جیوجه را هیدأت

و  نی ـدا یآن به تراض زانیم که باشد یمپول  هیدأت در ریختأ خسارت مانه مذکور،

در قـرارداد خـود ضـمن تعیـین مهلـت       معمـولاً  نیشده است. طـرف  نییتع ونیمد

 مـدیون  کهطوري به گیرند می نظر در دیهأت در خیرأپرداخت دین، وجه التزام براي ت

در پرداخـت رخ   خیرأت که دیگر زمانی ظرف هر یا ماه/  روز هر ازاي در است موظف

  .زدپردابدهد مبلغی به عنوان خسارت به داین 

مرسـوم بـوده اسـت و نهادهـاي     از دیربـاز  هایی در روابط اجتماعی  چنین پرداخت

، در مقابـل آن بـه مخالفـت    انـد  ربـا داشـته  نیز با حساسیتی که نسبت به وقـوع   مذهبی

پندارند. در عربسـتان جـاهلی   از شقوق وقوع ربا در معاملات می و آن را یکی اند برخاسته

کـه  ايگونـه بـه  ین در قبال تمدید مـدت بـوده اسـت   مبلغ د ، افزودننیز یکی از انواع ربا

  

  انسانی گروه حقوق دانشگاه گیلان علوم هعضو هیأت علمی دانشکد* 

rmaghsoody@guilan.ac.ir  
لمـی  حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران و عضـو هیـأت ع   هدانشجوي دکتري حقوق خصوصی دانشکد** 

  ایراندانشگاه آزاد واحد رشت 

  1394، زمستان 13مطالعات آراي قضایی، شماره  :رأيفصلنامه /  18

در ازاي اعطاي مهلت به بدهکار خود گاهی به میـزان دو   ،هنگام سررسید دین بهطلبکار 

  1.افزود میمبلغ دین  هببرابر 

کــه در مجموعــه آراء ـ اســتان تهــران    هــاي دادگــاهبررســی آراء صــادره از 

، اولاً :دهـد کـه  نشان می ـبه چاپ رسیده است  ظر استان تهران تجدیدن هاي دادگاه

قانون مدنی حداقل درباره دیون پـولی توافـق    230رویه قضایی برخلاف ظاهر ماده 

با توجه ها ، درباره مطالبات بانکثانیاً ؛داندمازاد بر شاخص تورم را غیرقابل اجراء می

 522موجـود در مـاده   به مقررات استثنایی، این دسته از طلبکاران را از محـدودیت  

  :آوردشمار میو معزول به شدهقانون آیین دادرسی مدنی برکنار
  

  اول رأيمشخصات 

    9109970223300935 شماره دادنامه:

  19/7/1391 :رأيتاریخ صدور 

  دادگاه عمومی حقوقی تهران 123شعبه  مرجع رسیدگی بدوي:

  دادگاه تجدیدنظر استان تهران 33شعبه  مرجع رسیدگی تجدیدنظر:
  

از کل دین به ازاء هر  تأخیر تأدیهدرصد خسارت  30خصوص مطالبه در

موضوع را ربوي دانسـته و از شـمول مقـررات     ،روز با عنایت به اینکه دادگاه

توانـد  می صرفاًفیه خواهان داند و در مانحنقانون مدنی خارج می 221ماده 

قانون آیین دادرسی مـدنی اسـتفاده کنـد لـذا دعـوي       522از مقررات ماده 

قـانون اخیرالـذکر حکـم بـه      197خواهان را ثابت ندانسته و مستند بـه مـاده   

  گردد.قی خواهان صادر و اعلام میح بی
  

قـانون آیـین    353دادگاه تجدیدنظر استان تهران به اسـتناد مـاده    33شعبه 

  نماید.و استوار می تأیید اًـرا عین هــواستـرخــدنظـدیـدادنامه تج ،دادرسی مدنی

  

)، 1381 چـاپ اول،  (قم: نشر بوستان کتاب قم، »ربا«. بخش فرهنگی جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، 1
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  دوم رأيمشخصات 

    9109970269400289 شماره دادنامه:

  13/9/1391 :رأيتاریخ صدور 

 دادگاه عمومی حقوقی تهران 28شعبه  مرجع رسیدگی بدوي:

 دادگاه تجدیدنظر استان تهران 51شعبه  مرجع رسیدگی تجدیدنظر:

  بدوي رأيمتن 

 و 522 مـاده دادگاه بـه اسـتناد    ،خواهانخصوص دادخواست بانک در

تأخیر خواندگان را به پرداخت خسارت  ،قانون آیین دادرسی مدنی 515 ماده

شاخص سالانه بانک مرکزي از تاریخ تقدیم دادخواست لغایت  خذأمبه  تأدیه

  کند.اجراي حکم محکوم می

  تجدیدنظر رأيمتن 

در قرارداد اجاره به شرط تملیک مقرر شده اسـت کـه در صـورت    

واحـد بـر    10/55الاجاره خسـارتی معـادل   در پرداخت اقساط مال ریخأت

به نحو دیگري غیـر از   ،و به عبارتی گردد پرداختدر روز  10000مبناي 

انـد. برابـر   قانون آیین دادرسی مدنی مصـالحه کـرده   522مصادیق ماده 

قانون عملیات بانکی بدون ربـا   15مستفاد قانون الصاق دو تبصره به ماده 

خسارت مورد نظر باید به ترتیبی که در قرارداد تنظیمی طرفین مقرر شده 

این قسـمت از دادنامـه بـدوي را واجـد      ،نظر به مراتب .گردد پرداخت

دادرســی قــانون آیــین  358و  348 مــادهاشــکال دانســته بــا اســتناد بــه 

در این مورد  رأيعمومی و انقلاب در امور مدنی ضمن نقض  هاي دادگاه

از تاریخ  تأخیر تأدیهبه پرداخت خسارت  اًمتضامنتجدیدنظرخواندگان را 

لغایت اجراي حکم بر مبناي مفاد قرارداد تنظیمی در حـق   10/12/1391

  کند.تجدیدنظرخواه محکوم می

خیر اگرچـه بـا   أمیـزان مصـالحه بـر خسـارت ت ـ    محدودیت اختیـار متعاقـدین در   

 - قـانون سـابق آیـین دادرسـی مـدنی مشـابه اسـت امـا بـرخلاف آن قـانون            719ماده 

 مقـرر داشـته بـود    تـأخیر تأدیـه  درصد را به عنوان نرخ مجـاز خسـارت    12که حداکثر 

بینـی نکـرده اسـت و اعتبـار     هیچ سقف یا نـرخ مقطـوعی بـراي میـزان توافـق پـیش       - 

توجه بـه وضـعیت اقتصـادي جامعـه و میـزان تـورم و تغییـر شـاخص سـالانه          توافق با 
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مفهـوم و سـابقه تـاریخی ایـن توافـق       ،ایـن مقـال  در . باشـد میکالاها و خدمات متغیر 

و در  ن و رویـه قضـایی مـورد بررسـی قـرار گرفتـه      تحولات آن را در فقه امامیه، دکتـری 

  کند.براي اصلاح وضعیت موجود ارائه می پیشنهاداتی پایان

  أخیرپیشینه قانونی توافق بر خسارت ت .2

دیه دیـون پـولی در روزگـار جدیـد     أخیر در تأسوءاستفاده مفرط از خسارت ت

هـاي اجتمـاعی و سیاسـی را     هـاي مـالی قدرتمنـد، واکـنش    خصوصاً از جانب بنگاه

تا این نـوع خسـارت را از حیطـه اراده آزاد     واداشتبرانگیخت و نهادهاي تقنینی را 

کـه  طـوري خیر را مشـخص نماینـد بـه   أخارج و حداکثر میزان خسارت ت ،متعاقدین

خسارتی بـیش از سـقف مقـرر در قـانون، فاقـد قـدرت        توافق اشخاص خصوصی بر

  آور حقوقی است و متعهد، به پرداخت آن مکلف نخواهد بود. الزام

دیـه  أخیر تأی مدنی سابق، سقف مجاز خسارت تدادرس آیینقانون  719ماده 

کـه تعیـین مبلغـی بـیش از آن      نحـوي را صدي دوازده در سال تعیین کرده بود. به

تواند موضوع حکم دادگـاه  توسط طرفین به عنوان وجه التزام یا هر عنوان دیگر نمی

ه دیـون  دی ـأخیر در تأوجه التزام ت ـ ،در نظام قانون مذکور ،قرار بگیرد. به این ترتیب

ا تعیـین میـزان خسـارت    زان دوازده درصد در سال مجاز بود، امپولی حداکثر به می

تواننـد بـه   که طـرفین مـی  طوريکاملاً از حیطه اختیار متعاقدین خارج نشده بود به

خیر أخیر و پذیرش حکم قانون، خود میزان خسارت تأجاي سکوت درباره خسارت ت

  مورد تراضی قرار دهند.را تا حدي که در قانون مجاز بوده، 

قانون  719قانون ثبت نیز داراي همان احکام ماده  34ماده  5و  4هاي  تبصره

دیرکـرد در صـورتی تعلـق     زیـانِ  ،4 هدادرسی مدنی سابق بود. مطـابق تبصـر   آیین

دارد نیز اشعار می 5نشده باشد. تبصره  طرفین مقررمیان گرفت که وجه التزامی  می

اسناد استقراضی به صورت وجه التزام یا طرق دیگر گذارده شود که هر قراري که در 

غیرقـانونی و   ،موجب خسارت دیرکرد بیشتر از صدي دوازده باشد نسبت بـه مـازاد  

الاجراء و طرز رسـیدگی  مه اجراي مفاد اسناد رسمی لازمناآیین 37بلااثر است. ماده 

کرد در هر مورد که برابر مینیز اعلام  )1355مصوب (به شکایت از عملیات اجرایی 

متر از صدي مقررات و قوانین خاص و یا مدلول سند رسمی، میزان خسارت دیرکرد ک

 خذ مقرر احتساب خواهد شد.أخیر به مأخسارت ت دوازده معین شده باشد
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  دیهأخیر در تأوجه التزام ت ـ تأخیر تأدیهخسارت  .3

خیر ابتدا لازم أخسارت ت یزانبراي بررسی ابعاد گوناگون توافق متعاقدین بر م

خیر و تحـولات آن در حقـوق موضـوعه مـورد     أاست اعتبار یا عدم اعتبار خسارت ت ـ

 ،کـه چنـین خسـارتی    رسـد درصـورتی  زیرا در بادي امر به نظر می ،توجه قرار گیرد

خیر نیـز  توافق طرفین بر خسارت تأ طور تبعیباشد بهمشروع و فاقد اعتبار قانونی نا

  ر خواهد بود.اعتباباطل و بی

 تأخیر تأدیهعدم مشروعیت خسارت  .3.1

بعد از پیروزي انقلاب اسلامی، شوراي نگهبان به عنوان مرجع تطبیق قـوانین  

دیه اظهارنظر أخیر تأموضوعه با شرع و قانون اساسی به دفعات مکرر درباره خسارت ت

 3845شماره در نظریه ؛ چنانکه ه استکردنموده و آن را مغایر با موازین شرع اعلام 

 خیرأتمازاد بر بدهی بدهکار به عنوان خسارت  مطالبۀ« آمده است: 12/4/1364مورخ 

دادرسی حقـوقی قابـل    آیینقانون  723تا  719مواد  ،بنابراین. تأدیه جایز نیست... 

شوراي نگهبان بـا صـراحت    14/10/1367مورخ  3378نظریه شماره  .»اجراء نیست

جمله در مواد أدیه ازخیر تأدهکار را به عنوان خسارت تخذ مازاد بر بدهی بأبیشتري 

  اعلام نمود.و خلاف موازین شرع باطل  ،قانون ثبت 37، 36، 34

نیز در همین راستا پیشاپیش وارد عمل شده و طـی دادنامـه    کشور عالی دیوان

قـانون اساسـی خسـارت ناشـی از      49مستند به اصـل   27/2/1361مورخ  6شماره 

   1.کردباطل اعلان  ،عنوان معامله ربويخیر را به تأ

  أدیهخیر در تأالتزام ت ثیر عدم مشروعیت بر وجهأت .3.2

ایـن پرسـش بـه ذهـن      ،تأثیر عدم مشروعیت بر وجه مزبـور درخصوص حال، 

از نظر به آن، أدیه و نسخ قوانین راجعخیر تأآیا بطلان خسارت ت :کهشود متبادر می

آیـا   ؟سـت یـا خیـر   متـرادف ا دیه نیز أخیر در تأتبطلان وجه التزام و مفهوم با  معنا

  

  .70ص): 1367(، 9شمجله حقوقی، ، »المللیالتزام در قراردادهاي تجاري بین جهو«. ربیعا اسکینی، 1
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قابـل اسـتناد خواهـد بـود     توافق متعاقدین در تعیین خسارت بـه طریـق اولـی غیر   

  گردید؟ در قانون به چنین سرنوشتی مبتلا خیر مندرجأکه خسارت تطور همان

 ـ ـ در شوراي نگهبان حضور داشته اسـت  1361که در سال  -رضوانی  االله آیت

 گوید: سر بلکه بانک می ، ربا نیستخیرأتجریمه «...  گوید: نظریه شورا میدر تبیین 

مبلـغ را بـه    ماه باید قسط خود را بپردازي. اگر نیاوري، در همان موقـع بایـد فـلان   

دهی تا مبلغ قسط یک ماه دیگر پیش ، نه اینکه جریمه را میعنوان جریمه بپردازي

اگر در ضمن عقـد یـا قـرض     ل که ربا نیستحا ربا نیست. دیهأت خیرأتلذا  ،تو بماند

    1.»آید وجود نمیو اشکال به دارد» عند شروطهم منونمؤال«شرط شده باشد. حکم 

 پاسـخ  در - 1361 سـال  درشـوراي نگهبـان    دبیـر  ـگلپایگانی   صافی االله آیت

 مفهـوم  اگـر « :داند می مجاز التزام وجه عنوان هب را خیرأت جریمه دریافت ،استفتایی

درصد باشد ربـا و   12اداي دین در مقابل  خیرأتمجاز بودن مدیون در  ،مذکور شرط

مـدت مقـرر باشـد کـه      سأرالزام مدیون بر اداي دیـن در   ،حرام است و اگر مقصود

  .»ظاهراً اشکال ندارد وجه التزام در مقابل عدم اداء باشد

بـر   )صـانعی  االله آیـت (برخـی   :آراء سایر فقهاء نیز در این خصوص متفـاوت اسـت  

االله مکـارم   آیـت اي دیگـر ( عـده  2؛دن ـدیـه نظـر دار  أخیر در تأاعتبار مطلق وجه التـزام ت ـ 

 )االله نـوري همـدانی   آیـت ( هـم  عضـی و ب 3دندانچنین شرطی را فاقد اعتبار می )شیرازي

 اگرچـه وي در اظهـارنظر   4.کید دارند که براساس مقررات حکومت اسلامی عمل شـود أت

هـا را مصـداق ربـا و بـه لحـاظ شـرعی حـرام        دیرکرد از سوي بانکأخذ جریمه دیگري 

 مسـئولیت  ،شهید صدر نیز به نوعی توافق بر خسـارات و کسانی چون  5.دانسته است

  

. به نقـل از: سـیدعباس   1372االله رضوانی درباره بانکداري اسلامی، تهران، بانک مرکزي، مصاحبه با آیت. 1

مجله فقه و ، »حقوقی قوانین مربوط به جریمه و خسارت تأخیر تأدیه در ایران ـبررسی فقهی «موسویان، 

  .25 ص): 1384 سال، (4، ش حقوق

  .75ص ،)1384اول،  چاپ میزان، انتشارات: تهران( قضایی استفتائات صانعی، یوسف. 2

  .26ص ، پیشینعباس موسویان، . به نقل از: سید1383رسانی رسا، . پایگاه اطلاع3

  .. همان4

  .4ص  ،12/6/1387مورخ  ،. روزنامه جمهوري اسلامی5
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ناشی از کاهش ارزش پول و همچنین جواز پرداخـت پـول براسـاس ارزش     خسارت

    1.اندزمان پرداخت را پذیرفته

خصـوص  خـود ضـمن اینکـه در   االله  محمدکاظم حائري یـزدي در مقالـه   آیت

پـول (متناسـب بـا نـرخ      ،غصب پول معتقد است غاصب باید براساس ارزش جدیـد 

پول قدیم را از اعتبار  چنین اثري را براي موردي که سلطان نیزتورم) را رد نماید و 

ته اسـت، درمـورد   پرداخت را با نرخ جدید ضروري دانس ،شناسایی نموده ساقط کند

حتی اگر فـرض  «...  :استکرده و آورده قرض و نهادهاي مشابه آن این ضمان را رد 

شود اطلاقی هست که بتواند ضمان قدرت خرید را ثابت کند، آن اطلاق به حرمـت  

 ويهمچنـین   2».شـود...  زیادي در قرض، که در شریعت قطعی است مقید مـی  خذأ

پایین و بالا رفتن قدرت خرید فقـط بـه   «...  :است کاهش ارزش پول معتقد درمورد

اوراق اعتباري اختصاص ندارد، بلکه طلا و نقره نیز در قدیم به چنین اختلافی مبتلا 

آمـد و  رفـت و گـاه پـایین مـی    قدرت خرید مجسم در آنها بالا مـی  زیرا گاه ،اندبوده

ار چنین تنـزل  همچنین در هنگام مقایسه آن دو با یکدیگر بهاي بازاري آنها نیز دچ

و یـا   همه این تغییـرات، حرمـت زیـادي یـا ربـا شـمردن آن       و صعودي بوده است.

 3»مـون ظلَمـون و لاتُ ظلاموالکم لاتَ وسؤرم فلکم بتُن تُو إ«مشمول این آیه بودن را 

 4؟»باشد ثرؤمپس چرا ویژگی مزبور بر حکم اوراق اعتباري  برد.نمی الؤسزیر 

خیر (صـلح بـر   أاضـافی را بـه عنـوان خسـارت ت ـ    خذ أبه نوعی  جواهرصاحب 

ي که در ضمن عقد بیع واقع شود صحیح دانسـته، صـحت   مورد درخیر) أخسارت ت

آن را به این صورت مدلل نموده است که در این موارد شرط اعتبار خود را از دلیـل  

  

فان «؛ 174ص: )هـ . ق. 1403(بیروت: دارالتعارف للمطبوعات،  اللاربوي البنکصدر،  سیدمحمدباقر. 1

البنك یضمنها بقیمتها الحقیقة لانّ الاوراق النقدیّة و ان کانت مثلیّة ولکن مثلها لیس هو الورق فحسب بل ما یمثل 

 و الذهب اساس یعل قةیالحق مةییدفع البنك لدی الوفاء ما یمثل قیمتة ما أخذ و تقدر الققیمتها، فلیس من الربا ان

 المجتمع  یف اللبنک العامة الأسس، 6 ش ،اةیالاح قودی لامالاسباقر صدر،  دمحمدیس. »بالذهب الصرف سعر

  .19هـ .ق.)، ص 1399، دارالمعارف: روتی(ب دوم، ،یالاسلام

و  19 شش ،5س ،)ع(بیت اهل فقه مجله  ،»فقهی منظر از نقدي اوراق بررسی« یزدي،. کاظم حائري2

  .77ص: )1378( 20

  .279 /بقره. 3

  .70ص . همان،4
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و نه از قرض تا ربا لازم آید و این مورد را با شرط  کند میخذ ألزوم بیع و ادله دیگر 

مماطلـه  « :فرماینـد مـی (ص) و نیز پیامبر 1.در خود عقد قرض متفاوت دانسته است

  2».ظلم است ،غنی

میـان دو طیـف متضـاد قـرار     بسـیاري از فقهـاء در    اشـاره شـد  طورکه همان

سنت چنـین شـرطی را    ت با کتاب واي به استناد مقررات ربا و مخالف عده اند؛ گرفته

بـراي   )مانند فقهـاي شـوراي نگهبـان   (دیگر نیز  گروهیو دانند اعتبار و باطل میبی

یـا حـداکثري بـراي     حـداقل نکـه  آبی به اعتبار مطلق هستند معتقد، چنین شرطی

اعتبار شرط قائل باشند. درواقع برحسب مستندات فقهـی چنانچـه شـرط خسـارت     

برخـورد نداشـته و    ـاعم از رباي قرضی و رباي تمدید مهلـت    ـخیر با مقررات ربا  أت

اي براي صـحت شـرط    محدوده توان نمی، معتبر باشد طبق عمومات صحت شروطبر

خیر با مقررات ربا وجود عنصـر تخلـف در   أالتزام ت  متصور شد. یکی از تمایزات وجه

مهلـت در مقابـل   جمله تمدیـد  که مقررات ربا ازدرحالی باشد؛میمطالبه وجه التزام 

 افزایش بدهی براساس تخییر و توافق استوار است.

بـا ایـن   در ارتباط شوراي نگهبان  11/12/1361مورخ  7742نظر شماره اظهار

ال شوراي نگهبـان  ؤسپاسخ به قابل توجه است. بانک مرکزي در  ،قسم از وجه التزام

گیرنـده بـا   ام و یـا اعتبار و«...  شـرط  مجاز است آیا بانک در قرارداد با مشتریان، :که

تا زمان تسویه کامل بدهی ناشـی از ایـن    شود میامضاي این قرارداد ملزم و متعهد 

درصد مانده بدهی بـراي هـر    12دیه نشده، مبلغی معادل أقرارداد، علاوه بر بدهی ت

را درج » سال نسبت به بدهی مذکور برحسب قـرارداد بـه بانـک پرداخـت نمایـد...     

بـه   »تسویه کامـل بـدهی  «با اصلاح عبارت  ،شدهذکردارد که متن  اشعار مینماید، 

  
بعضها ما فیه، بعد وضوح الفرق بین المسألتین و أنهما لیسا من سنخ و أحد، ضرورة عدم و إن کان في . 1

الاشتراط في عقد القرض، و إنما هو شرط في عقد البیع فلابأس به، و إن کان محاباة، و کون ذلك هو السبب 

حسن نجفى، دمحم یدرجه تحت أدلة المنع کما هو واضح.یقع من المقترض، لافي فعل القرض، و إلا لم

 ،25، ج )هـ.. ق. 1404 بیروت: دار إحیاء التراث العربی،ـ  (لبنان جواهر الکلام فی شرح شرائع الإسلام
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 ـــ ـو م تـاس ـ کالـاش ـبلا» ل بـدهی ـامل اصـویه کـتس«بارت ـع وازین ـا م ــغایر ب

  باشد. شرعی نمی

بـه  نتیجه تفکیک میان نظرات شوراي نگهبان ایـن اسـت کـه نظریـات راجـع     

به صحت وجه التـزام   و نظریه مربوط» اعده عامق« تأخیر راممنوعیت کلی خسارت 

زعـم  بـدانیم کـه بـه   » قاعـده خـاص  «را  ـدیه مندرج در قرارداد  أخیر تأخسارت ت ـ

  1شوراي نگهبان صحیح و قابل وصول است.

سقف وجـه   ،قوانین سابقو آن اینکه  شود میدر اینجا ابهام دیگري نیز مطرح 

نظریـه شـوراي نگهبـان    حـال آنکـه    مشـخص سـاخته بـود   دیه را أخیر در تأالتزام ت

امـر  اي براي این وجه التزام در نظر نگرفته است. خصوصاً اگر قائل بـه ایـن    محدوده

باشیم که وجه التزام نه تنها در عملیات بانکی بلکه در ارتباط با قراردادهاي مربوطه 

  به اشخاص دیگر نیز قابل اعمال است.

  تأخیر تأدیهبازگشت مشروعیت خسارت  .3.3

خسـارت  ، هاي اقتصادي و اجتماعی تدریج و ناگزیر از ضرورتبه قانونگذار

داد. ازجملـه اینکـه مصـوبه    ییـد قـرار  أدیـه را در مـوارد خـاص مـورد ت    أخیر تتأ

وسیله دیه بهأخیر تأدریافت خسارت ت ،مجمع تشخیص مصلحت نظام 5/10/68

ه دیه بلکأخیر تأها را مشروعیت بخشید. در این قانون نه تنها به خسارت ت بانک

توانـد بازتـابی از   انجام تعهد اشاره شده است که می در کنار آن به جریمه عدم

قـانون مزبـور   خیر در انجام تعهد باشد. نکته قابل توجه اینکـه در  أوجه التزام ت

خیر أاي به حداکثر نرخ خسارت ت ـ گونه اشاره ، هیچهاي سابق فارغ از محدودیت

  نشده است.  باشد،که قابل مطالبه 

هـاي عمـومی و انقـلاب در امـور      دادرسـی دادگـاه   یننجام این قانون آیاما سرا

طور کلـی مشـخص   دیه را بهأخیر تأبود که تکلیف خسارت ت) 1379مصوب (مدنی 

دربرگیرنـده   قانون سابق 719ماده  نسبت بهقانون جدید  522هذا ماده ساخت. مع

  است: هایی تفاوت

  

، 4)، ج1385 دوم، چـاپ  برنـا،  بهمـن  انتشـار،  شـرکت (تهران:  قراردادها یعموم قواعد ان،یکاتوزناصر. 1

   .821ش
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عـلاوه بـر مطالبـه دایـن و     خیر أدر قـانون جدیـد، پرداخـت خسـارت ت ـ    الف) 

  .خودداري مدیون، به تمکن مدیون مشروط شده است

هـا واگـذار    به تغییر شاخص قیمـت ، در قانون جدیدخیر أمیزان خسارت تب) 

  .شود میمرکزي اعلام   شده که توسط بانک

 )پول رایج ایران(از وجه نقد بلکه از وجه رایج تنها برخلاف قانون سابق نه  ج)

  دیه را به آن محدود کرده است.أخیر تأسارت تسخن گفته و خ

مطالبـه در  کـه مبلـغ قابـل     آن اسـت  ،یـو بررس لیلـحن تـل از ایـحاصدگاه ـدی

ز امـوال اعتبـاري   زیرا پـول ا  ،، خسارت نیستدادرسی مدنی قانون جدید آیین 522ماده 

  پـول. بـالا رفـتن شـاخص هزینـه      پول است نه خود هحقیقت نماینداست و اسکناس در

و از آنجـا کـه پرداخـت رقـم      باشـد نمیزندگی جز خالی شدن تدریجی پول از اسکناس 

    1د ربا محسوب شود.توان نمیلذا  نیستاضافی اسکناس به معناي پرداخت پول اضافی 

ند که اگر کسی اسکناس را قرض دهـد، سـپس   افقهاء نیز این نکته را پذیرفته

مـدیون بایـد ارزش آن اسـکناس قبـل از سـقوط از اعتبـار را        ساقط شـود از اعتبار 

پوچ شدن اسکناس بلکه بر سقوط جزئـی   این حکم نه تنها بر سقوط کلی و بپردازد.

شده را نیز به همراه اصل دین د ارزش معادل جزء ساقطباینیز حاکم است و مدیون 

   2.نمایدپرداخت 

 یگـري صحیح و از جهـت د  ،از یک جهت زبورمقانون  522تحلیل از ماده  گونهاین

 همـان  و کنـد  نمـی  پرداخت بدهی بر مازاد چیزي ،مدیون چون سویک از. است نقد قابل

 تـوانگري  جملـه از متعـدد  شـرایط  به آن مطالبه ودننم مقید لذا ،شود پرداخت باید پول

شرایط و قیود مورد  آنکهمگر رسدمی نظر به منطقی یتحلیل چنین. نیست صحیح بدهکار

 تیمسئولاي بدانیم که به عنوان معاذیر بدهکار مانع تحقیق  نظر قانونگذار را اسباب موجهه

 تیمسـئول را در تحقـق   »تقصـیر «قانون جدید عنصر  515گردد. خصوصاً اینکه ماده  می

  

 ،)1382 ،اول چاپ مجد، انتشارات: تهران( تعهدات و قراردادها آثار: یمدن حقوق ،يدیشه يمهد. 1

  .151ش ،3ج

ابوالقاسم سید؛ 656ص، 1، ج)1386 چاپخانه قدس،تهران: ( تحریرالوسیله خمینی،موسوي االلهدروحیس. 2

  .173ص ، 2، ج). ق. هـ 1410، العلمنةیمدانتشارات قم: ( منهاج الصالحینخویی، 
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 قانون 522 ماده«ضروري قلمداد کرده است. از سوي دیگر اظهار اینکه  ،خسارت بهراجع

 ناشی التفاوت مابه پرداخت با بدهکار. باشد پذیرش مورد تواند نمی ،»نیست خسارت دیدج

 دهـد طلبکار را در وضعیتی قرار می است شده پول ارزش کاهش موجب که متور نرخ از

خسارت طلبکار از  ،ترتیب این به. است کرده پرداخت کامل طوربه را خود دین گویی که

نیـز در مقـام    522 هحکم ماد ،بنابراین. شود میتدارك و جبران  ،بابت تفویت ارزش دین

تنبیهی و جزایـی   هجنب فاقد جهتدو  ازاست. چنین خسارتی  دیهأت خیرأبیان خسارت ت

 ثابـت؛  نـرخ  تنـنداش) الف: ردیگ یم ودـخ برخسارت  جبرانصبغه  واست و صرفاً وجهه 

حکم تبصره  .مرکزي بانک توسط گرفتن قرار ارزیابی مورد اقتصادي، تحول به توجه با) ب

 بـه  اسـت  مطالبـه  قابـل  قانونی موارد در دیهأت خیرمبنی بر اینکه خسارت تأ 515ماده  2

 که است آن یـپ رد ننـمق بلکه ستـنی 522 ماده مـحک از خیرأت سارتـخ یـنف ايـمعن

. گیـرد  قـرار  جداگانه حکم موضوع همچنان دیهأت خیرأبه خسارت ت مربوط خاص قوانین

 توارـاس ـ و دارـی ـپا وارهمـه )1368 وبـمص( هابانک مطالبات وصول هقانون نحو ،بنابراین

  .گردد نمی نسخ جدید قانون 522 ادهـم عـو با وض است

  أدیهخیر در تأالتزام ت وجهیزان م .4

دیه و درج آن در أبا توجه به اصلاحات مربوط به خسارت تدر حال حاضر 

که قانون جدید برخلاف قانون سابق صراحتی در بـاب  مقررات موضوعه از آنجا 

دیه در أخیر در تأآیا وجه التزام ت :که شود میال مطرح ؤوجه التزام ندارد، این س

یـا اینکـه صـرفاً در همـان      ؟برخوردار است یا خیـر مشروعیت از مقررات جدید 

هاي بانک مرکزي) مجاز اسـت؟ یـا    دیه (شاخصأخیر تچارچوب نرخ خسارت تأ

أخیر را ممنـوع  که چون قانون جدید، وجه التزام مـازاد بـر نـرخ خسـارت ت ـ    این

  توافق متعاقدین فارغ از هرگونه محدودیتی مجاز و قابل پذیرش است؟ نکرده،

  دیهأخیر در تأالتزام ت اعتبار مطلق وجه .4.1

 آیـین قانون  719با نسخ ماده  ،قبل از تصویب قانون جدید اشاره شدطور که همان

و نظریات متنوع شورا، ایـن دیـدگاه قـوت گرفتـه      1دادرسی مدنی توسط شوراي نگهبان

  

 قرار بحث مورد حقوقی کتب در که سابق قوانین نسخ در نگهبان شوراي اختیار به مربوط مباحث به حاضر، پژوهش. 1

 .شود نمی وارد است، گرفته
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طور کامل صحیح و معتبـر اسـت   به ـجه التزام  و ـدیه قراردادي  أخیر تأبود که خسارت ت

ي دادگـاه  أکه مطـابق ر عالی کشور درحالیدیوان 3ازجمله در دعواي مطروحه در شعبه 

أدیه به لحاظ فقد وجاهت شرعی رأي به رد دعـوي  خیر تأبدوي درباره مطالبه خسارت ت

خسـارت  «اعـلام شـد:    23/9/71مـورخ   593/3، مطـابق دادنامـه شـماره    صادر شده بود

ق. آ. د.م.  719که مورد مطالبه بانک خواهان قـرار گرفتـه مبتنـی بـر مـاده       تادیه خیرأت

ارداد مسـتند  بلکـه ایـن خسـارت براسـاس قـر      ،نیست که با موازین شرعی مخالف باشد

العقـد اسـت طـرفین    این قرارداد که شرط ضـمن  11و  10دعوي مطالبه شده و در مواد 

اند و لـزوم   و حتی کیفیت محاسبه آن را تصریح کرده دیهأت خیرأتلزوم پرداخت خسارت 

ویـژه حسـب   ون مدنی مقطوع و مسـلم اسـت ... بـه   قان 230ایفاء شرط با عنایت به ماده 

ن اساسی مرجع تشخیص انطباق قوانین با موازین اسـلامی فقهـاي   مفاد اصل چهارم قانو

قـانون مـدنی بـا     230شوراي نگهبان است و این مرجع تاکنون در بـاب مخالفـت مـاده    

موازین شرعی نظري ابراز نداشته و با اینکه قانون مدنی از طرف مجلس شوراي اسـلامی  

    1..».آن ابقاء شده است. 230مورد بازنگري قرار گرفته، ماده 

دادرسی مدنی بعـد از   آیینقانون  522ماده  قسمت پایانیاما قانون جدید در 

 »وجـه التـزام  «دیه، بدون ذکر عبارت أخیر ته خسارت تأذکر شرایط تفصیلی مطالب

اصـطلاح   .»مگر اینکـه طـرفین بـه نحـو دیگـري مصـالحه نماینـد       «... آورده است: 

ي دادگـاه و حتـی   أچنان عام است که تصالح متعاقدین قبل از صـدور ر  »مصالحه«

کـه برحسـب ظـاهر حـداقل یـا      آنبی گیرد میاز وقوع تخلف از قرارداد را در بر پیش

نمایـد  قانون جدید نیز تصریح مـی  515ماده  حداکثري بر میزان صلح متصور باشد.

  شود.   رداد اقدام میبر طبق قرا ،در صورت وجود قرارداد خاصی درخصوص خسارت

أدیه خیر تأقانون جدید نتیجه تحولات بعد از انقلاب درباره خسارت ت 522ماده 

هاي تورم  دیه مطابق شاخصأخیر تأسو پرداخت خسارت تو وجه التزام است. از یک

که در ابتدا فقط از جانب مجمع تشخیص مصلحت نظام درباره عدم ـ بانک مرکزي  

و با  1379 از سال ـیید قرار گرفته بود مورد تأ 21/9/77وجه چک در تاریخ  پرداخت

  

(تهـران: انتشـارات    عالی کشـور، عقـود و تعهـدات   مدنی در آئینه آراء دیوانقانون بازگیر،  یداله. 1

  .275ص  ،3ج )،1378 چاپ دوم، فردوسی،
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نظـر از حکـم   دادرسی مدنی، مستند فقهی یافته و صـرف  آیینتصویب قانون جدید 

در ماده  1382یید شوراي نگهبان رسید. همین حکم در سال أولایی و مصلحتی به ت

ر در قانونگذا .یید شوراي نگهبان رسیدأتکرار و مجدداً به ت ،اصلاح قانون صدور چک 4

صراحتاً به موضوع وجه التـزام وارد   1318دادرسی  آیینخلاف قانون بر 1379 سال

رسد مقصود مجلس و شـوراي نگهبـان ادامـه اعتبـار نظریـه      هذا به نظر مینشد. مع

شوراي نگهبان خطاب به بانک مرکزي است. سکوت در مقـام   28/11/1361مورخه 

یـز  و ن» مگر اینکه طرفین بـه نحـو دیگـري مصـالحه نماینـد     «عبارت ضمنی بیان، 

ید استمرار ؤم ،دیهأخیر تأنظر اعضاي شوراي نگهبان درباره شروط وجه التزام تاظهار

. از باشـد مـی دیه أیر تخأنظر شوراي نگهبان مبنی بر اعتبار توافق متعاقدین درباره ت

دادرسـی مـدنی    آیـین قانون  719ماده  این روند قانونگذاري به معناي احیاءطرفی 

درصـد) بـه   12 ثابت (مـثلاً سابق و طی آن امکان توافق طرفین بر درصدي معین و 

 آیـین قـانون   522مـاده   درقانونگـذار  زیرا  ،فراهم نشده استأخیر عنوان خسارت ت

شروطی باره دراین لذا ،»جبران خسارت« است از نوع رویکرديداراي  ،دادرسی مدنی

طور مطلق در دستان طـرفین  ز طرفی خواسته است این حربه بهو ا ،اذعان داشتهرا 

هاي قراردادي و اقتصـادي   مقررات شرعی و مصلحت میاناي ازنهقرارداد نباشد و مو

شاخصی که  ؛آن را محدود به شاخص تورم نموده است به همین سبب کرده،برقرار 

با توجه  ،بنابراین. درصد باشد 12حالتی شناور داشته و ممکن است کمتر یا بیشتر از 

 کـه نتیجـه آن   گـردد  با ایـن هـدف تفسـیر    دبای ه روند قانونگذاري، نصوص جدید ب

  . باشدمیشده یاد 719همچنان منسوخ بودن ماده 

 ـت ربـا   خیر بـا مقـررا  أبرحسب مستندات فقهی نیز چنانچه شرط خسارت ت ـ

مـات  طبـق عمو  برخـورد نداشـته و بـر    ـاز رباي قرضی و ربـاي تمدیـد مهلـت      اعم

  اي براي صحت شرط متصور شد. توان محدوده نمی صحت شروط، معتبر باشد

زیـرا امکـان سوءاسـتفاده طلبکـاران      ،وضـوح نـامطلوب اسـت   اي بـه  چنین نتیجـه 

این دسـته از اشـخاص برحسـب    . کند میهاي مالی را بیش از پیش فراهم خصوصاً بنگاه

، احکـام قـانون را   ه بـدهکار نـاگزیر از امضـاي آن اسـت    مقررات قراردادهـاي الحـاقی ک ـ  

گیرنـد. از   اختیار خود میید طور کامل در را بهکنار گذاشته و میزان وجه التزام راحتی  به

زات منظور جلوگیري از اعمال مجـا هاي حقوقی به که بسیاري از نظامسوي دیگر درحالی

 ،در روابط خصوصی و با توجه به ملاحظات اجتماعی براي تحدید اختیار طرفین قـرارداد 
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انـد، الغـاء چـارچوب     کید نمودهأقوانین گوناگونی را وضع کرده یا در رویه قضایی بر آن ت

دادرسی مدنی و عـدم تعیـین میـزان حـداکثر بـراي توافـق        آیینقانون قدیم  719ماده 

در مسیري برخلاف تحولات اقتصادي و اجتماعی بـوده و زمینـه   متعاقدین گام برداشتن 

رویـه قضـایی بـا انتخـاب      شود لذا پیشنهاد می کند، را فراهم میفشار بیشتر بر بدهکاران 

سـو بـا   یکی از دو راه حل زیر در جهت تعادل عقلانی و اقتصادي مقررات وجه التزام هـم 

  هاي حقوقی حرکت نماید: سایر نظام

بانـک مرکـزي خطـاب بـه شـوراي       1361در نامه استعلام سال که طورهمان - 1

التـزام    دیه است، سـقف مبلـغ وجـه   أخیر در تأالتزام ت  نگهبان آمده و مستند صحت وجه

ییـد  أن گردد و مبلغ مازاد به دلیل عـدم ت درصد مانده بدهی در هر سال تعیی 12معادل 

  شوراي نگهبان و فقدان مجوز قانونی رد شود.

قانون جدید بر مصالحه نسبت به مبلغـی کمتـر از    522ماده  پایانیجمله  -2

که سقف یا حداکثر مورد نظـر قانونگـذار همـان نـرخ     طورينرخ تورم حمل گردد به

  .شمار آیدبه آن غیرقابل اجرا توافقی مازاد برمرکزي بوده و  مورد نظر بانک

 نفع تعهدتفکیک توافق به اعتبار ذي .4.2

مطلـق توافـق    أییـد از نویسندگان قائل بر همین تفسیر هسـتند و بـا ت  عضی ب

کنند: جواز تعیین  وجه التزام قراردادي را اعمال میها نیز  غیربانک درموردمتعاقدین 

هـا  زیرا بانک ،شودمحدود نمی هابه صورت وجه التزام به بانک تأخیر تأدیهخسارت 

ولی این نکته که  گردد، ا اعمالهآن درموردشده فقط خصوصیتی ندارند که قاعده یاد

درصد در سال باشد محل تردید  12بانک مبلغ وجه التزام نباید بیش از غیر درمورد

   1.مغتنم خواهد بود نمایدنظر اعلام که شوراي نگهبان در این خصوص ایناست و 

تجـویز شـرط    درمـورد در ابتدا نظریه شـوراي نگهبـان    نویسندگاندیگر از برخی 

 لـه باشـد:  دانند که یک بانک داین و متعهدناظر به جایی میفقط را  تأخیر تأدیهخسارت 

نبود و تنها براساس  شد میفرض عام نظر شورا چنانکه  شود کهگونه برداشت میظاهراً این

دنـد)  موم نظر به قراردادهاي بـانکی (کـه دولتـی بو   رعایت مصالح جامعه و حفظ منافع ع
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که گویا از برداشت گسـترده بـالا    - نظر بعدي شورا داشته است. این استنباط با مشاهده 

چنین ابراز  12/4/64 ـ 3845که در نظریه شماره وقتی گردد مینمودار  -  مطلع شده بود

چنانچـه حضـرت    دیهأت خیرأتمطالبه مازاد بر بدهی بدهکار به عنوان خسارت «دارد: می

 شود میبدهی گرفته  دیهأت(آنچه به حساب دیرکرد  عبارت این بهظله نیز صریحاً  امام مد

انـد جـایز نیسـت و احکـام صـادره بـر ایـن مبنـا شـرعی           نمـوده  اعلامربا و حرام است) 

مبنـی بـر    515دارند با توجه به تصریح بخش آخر ماده اما سپس اظهار می 1،»باشد نمی

تـوان بـه   این عبارت را مـی  که: آیاامکان توافق بر خسارت میان طرفین، مشخص نیست 

ق.م.  230بـا مـاده    مزبور دیه هم تسري داد و با جمع این بخش از مادهأخیر تتأ خسارت

چـه   ،پاسخ مثبـت صورت ر ؟ و ددیه را هم مجاز دانست یا خیرأخیر تأتوافق بر خسارت ت

مثبت باشد و  ،الؤپاسخ این س رسد میتوان براي این توافق قرار داد؟ به نظر سقفی را می

همین قانون است. براساس این ماده در دعـاوي مطالبـه وجـه،     522مستند آن نیز ماده 

باید علاوه بر اصـل دیـن، خسـارتی    داینی که متمکن باشد و از پرداخت امتناع نماید می

دیه است. البته قانون از تعیین أخیر تأخیر در پرداخت بپردازد که همان خسارت تأبراي ت

توافقی موده و تعیین آن را در موارد غیرنصاب و درصد معینی براي این خسارت اجتناب ن

بر عهده دادگاه گذارده تا به روش بالا انجام دهد، اما همین ماده به طرفین نیز اختیار داده 

مصالحه نمایند. از اطلاق این جواز  ،میزان این خسارت درخصوصد به نحوي است که خو

به هر روشی که مقتضی بداننـد تعیـین خسـارت     توانند میکه طرفین  شود میاستنباط 

خیر تعیین نمایند، و یا مبلغی معین و قطعی را به أیا درصد معینی از اصل را براي ت کنند

   2عنوان خسارت قرار دهند.

 بـر  مبنـى  نگهبـان  اىشـور  راهکـار  حقوقى نظر ازحقوقدانان،  از یبرخ زعمبه

  در قالب شـرط ضـمن عقـد، بـا مقـرره      وجه نقد  هیتأد ریتأخخسارت   مطالبه امکان

هاى عمومى و انقلاب در امور مدنى  دادرسى دادگاه نییقانون آ 522  مذکور در ماده

  

مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسـی دانشـگاه   ، »توافق بر خسارت در قراردادهـا «. مرتضی عادل، 1

  .103ص ):1380، (53، دوره تهران

  .107ص . همان،2
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 بـه  فطـر  الزام منظوربه عقد ضمن در را شرطى ن،یطرف اگر عنىیجمع است؛  قابل

در مـاده   شـده ذکر طیشـرا  و اسـت  نافـذ  ،آن شرط بگنجانند دیسررس قیدق تیرعا

 گفتـه  کـه  بـى یترتو اگر شرط ضمن عقد ـ بـه    ستین هیالرعالازم مزبور قانون 522

 شـده ادی  مـاده  قالـب  در تـوان  مـى  تنهـا را  هیتأد ریتأخخسارت  نباشد موجود ـ شد

  مطالبـه  و دیسررس در نید اداى از ونیبا فرض تمکّنِ مد که معنا بدانمطالبه کرد؛ 

شاخص  براساسارزش پول،  دیرا در فرض کاهش شد ریتوان خسارت تأخ مى ن،یدا

  1.شود، مطالبه کرد سالانه که توسط بانک مرکزى اعلام مى متیق

  قضاییه قوه حقوقی اداره در تعهد نفعذي اعتبار به توافق تفکیک .4.3

مــورخ  7/2485نیــز در نظریــه مشــورتی شــماره  قــوه قضــاییهاداره حقــوقی 

ــاده   13/4/1384 ــر م ــمت اخی ــین    522قس ــدنی را چن ــی م ــین دادرس ــانون آی ق

  تفسیر کرده است:

 تأخیر تأدیـه چنانچه در ضمن قرارداد بین طرفین در تعیین میزان خسارت «

م به رعایت آن بـوده و  در صورت تخلف از مفاد قرارداد توافق شده باشد طرفین ملز

تواند به کمتر از آنچه که مـورد توافـق   قانون مدنی قاضی نمی 230با توجه به ماده 

  .»قرار گرفته است، حکم صادر کند تأخیر تأدیهخسارت  درموردطرفین 

دم مشروعیت توافق بر مازاد شاخص تـورم در نظریـه  اداره   ـع .4.4

  حقوقی قوه قضاییه

موجـب  بـه  1392 الـذکر در سـال  برخلاف نظر فـوق  قوه قضاییهاداره حقوقی 

سـبت بـه مـازاد بـر     توافـق ن  9/9/1392مـورخ   1747/92/7نظریه مشورتی شماره 

  معتبر اعلام نمود. در این نظریه آمده است:  شاخص تورم را نا

دیـن فقـط در    تـأخیر تأدیـه  توافق بر جریمه به عنوان وجه التزام خسـارت  «

با اصـلاحات بعـدي    1362ت بانکی بدون ربا مصوب چـارچوب مقررات قانون عملیا

  

مجلـه   ،»مطالعه تطبیقی خسارت تأخیر تأدیه در حقوق ایران و فقه امامیـه « شبیري،حسن وحدتی. سید1
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بینی شده است، ولـی در تمـام دعـاوي     ها پیش براي وجوه و تسهیلات اعطائی بانک

 تأخیر تأدیـه که موضوع آن دین و از نوع وجه رایج است مطالبه و پرداخت خسارت 

شـود و شـرط زیـاده در     دادرسـی مـدنی انجـام مـی     آیینقانون  522ماده  براساس

قـانون   230شود. وجه التـزام موضـوع مـاده     دات پولی رباي قرضی محسوب میتعه

دادرسـی   آیینقانون  522مدنی ناظر به تعهدات غیرپولی است و قسمت اخیر ماده 

به امکان مصالحه طرفین به نحوه دیگـر نـاظر بـه مصـالحه بـه کمتـر از       مدنی راجع

افق بر م امري بوده و توشده تا سقف شاخص تورت یادزیرا مقررا ،شاخص تورم است

  .»اعتبار است بیشتر از آن بی

 گیرينتیجه

خیر در انجام دیون پولی همواره در اصطکاك بـا احکـام و مقـررات    خسارت تأ

رباست. مخالفت احکام شرعی و دستورات حکومتی بـا دریافـت ربـا بـه ممنوعیـت      

در  لـه یحامـا از دیربـاز    منتهـی گردیـد،  خیر در انجام دیون پولی أمطالبه خسارت ت

طریقی براي اجتناب از ربا در عین دریافت مبلـغ اضـافی محسـوب     ،فلجوامع مخت

  د.آیمی راشمبهل حتی در منابع شرعی نیز ممدوح و مجاز یکه اقسام حچنان شدمی

هاي رایج بـراي گریـز از قـوانین امـري در     تغییر الفاظ و عبارات یکی از شیوه

دیـه در موعـد   أمتعاقدین به جاي اینکه بـه مـدیون اختیـار ت   روابط خصوصی است. 

ولیت ئو به عنوان ربا مشـمول مس ـ  ر ازاي پرداخت مبلغ اضافی اعطاء نمایندخر دؤم

دیه أمدنی، کیفري و اخلاقی قرار گیرند، در متن قرارداد خویش زمان معینی براي ت

یـد پرداخـت مبلـغ    گیرند و تخلف مدیون از آن زمـان مقـرر را بـا ق   دین در نظر می

  کنند.اضافی جریمه می

انـد و  را پذیرفتـه  وشاگرچه بسیاري از فقهاء حتی در شـوراي نگهبـان ایـن ر   

کرده اسـت، امـا    تأییدقانون آیین دادرسی مدنی نیز برحسب ظاهر آن را  522ماده 

همـه تحـولات حقـوقی و    نادیده گرفتن گسیخته به معناي پذیرش این آزادي لجام

جز  ، پیامديبه حاکمیت اراده و قانع بودنخوش باشد. دلمیاي معاصر اجتماعی دنی

  همراه ندارد. به اقتصادي و اجتماعی ناگوارتبعات اجتماعی و عدالتی بی

خیر را در که پرداخت خسارت تأـ اء قضایی اخیر را بایست آربه همین دلیل می

اما در عین حال توجه به سه نکتـه حـائز    نهاد،ارج  ـ اندحدود متعارف خود پذیرفته
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در کنار توجه به وضعیت مدیون نباید از طرف دیگر قرارداد غافـل   )1اهمیت است: 

و حقوق داین را به بوته فراموشی سپرد. محدود کردن داین به شاخص تورم بانک  شد

در  مرکزي با توجه به اینکه در بسیاري موارد نرخ مذکور کمتر از میزان تـورم رایـج  

شود خسارت طلبکار جبران نشده باقی بمانـد و مـدیون بـه    جامعه است، موجب می

در پرداخت بدهی مماطله نماید  عملاًطمع تحصیل منافع بیشتر از محل پول دیگري 

أدیه است که او خیر در تواید مالی بیشتر از مبلغ خسارت تأکه این منافع و فویژه آنبه

ها از همه این قید و معافیت مطلق بانک )2؛ شودیبه پرداخت آن محکوم م احتمالاً

با ایجاد یک تبعیض  التزام مندرج در آن مطلق قراردادهاي بانکی و وجه تأییدبندها و 

ترین مصداق داین یا طلبکار در جامعـه کنـونی را بـه حـال خـویش      غیرموجه، مهم

رویـه قضـایی    )3؛ سـازد گذارد و او را از همـه ایـن احکـام و مباحـث فـارغ مـی       می

ایرت به میزان شاخص تورم، توافق مازاد بر آن را به دلیل مغ رأيتوانست با صدور  می

بر رد دعوي خواهان و نادیـده گـرفتن    رأيبداند. صدور  ءبا قواعد آمره غیرقابل اجرا

موجب اتلاف زمان و هزینه براي  و داردمیاو را به طرح دعوي مجدد وا ،کامل توافق

  اب دعوي خواهد بود. دادگاه و اصح

منظـور اجتنـاب از بـروز چنـین مشـکلاتی بهتـر اسـت قانونگـذار         ، بهبنابراین

ص بانک مرکزي تعیـین  حداکثر نرخ خسارت مورد توافق را به میزانی بالاتر از شاخ

حفظ و از نقض  ،سو توافق طرفین جنبه تضمینی و بازدارندگی خود راکند تا از یک

عهد مدیون پیشگیري نماید و از سوي دیگر همه دفـارغ از قـدرت اقتصـادي و     ،انی

زنی خود و مقدار نفوذ خویش در ارکان حکـومتی در چـارچوب واحـدي مـورد     چانه

  قضاوت قرار گیرند.
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شده از سوي  تصرف المثلِ ایام تصرف املاك اجرت  اي مطالبهدعو

  هاي طرح در راستاي اجراي اجراییهاي  دستگاه

  عمومی و عمرانی 

  
  *مهدي فتاحی

  

  رأي مشخصات

   9309970220301336 دادنامه: شماره

  23/10/1393 :رأي صدور تاریخ

  تصرف ایام المثل اجرت مطالبه خواسته:

  تهران عمومی دادگاه 119 شعبه بدوي: رسیدگی مرجع

  تهران استان تجدیدنظر دادگاه 3 شعبه تجدیدنظر: رسیدگی مرجع

 مقدمه

هاي عمومی  طرح مواردي که ملکی در راستاي اجراي یکی از دعاوي رایج، در

آیـد   هـا درمـی   جملـه شـهرداري  از اجراییهاي  و عمرانی، به تصرف و تملک دستگاه

المثل ایام تصرف، از زمان تصـرف و اجـراي طـرح تـا زمـان صـدور و        مطالبه اجرت

گونـه  طالبـه قیمـت عادلـه ایـن    زمان با دعواي مباشد. این دعوا یا هم می رأياجراي 

بـر   غالبـاً  قضاییشود. رویکرد رویه  این باب طرح می در رأياملاك یا پس از صدور 

حقـی مالـک صـادر     بـی بـر  دلالت داشته و حکم  دعواییعدم وجاهت قانونی چنین 

را پذیرفتـه اسـت.     دعـوایی نیز وجـود دارد کـه چنـین     یآرائنماید. با این حال،  می

  

  ن و پژوهشگر پژوهشگاه قوه قضاییهي حقوق خصوصی از دانشگاه تهرادکتر *

Mfatahi1@gmail.com  
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رژیم حقوقی حاکم بر تصرف املاك و اراضـی   سواز یککانون اختلاف و محل نزاع، 

    .اجراییماهیت و فرایند تصرف دستگاه  ،و از سوي دیگرباشد می

که به عنوان عمل  ـ البته سلب مالکیت به علت نفع و مصلحت عمومی

موضوعی  ـ شود مین مصالح عالی کشور توصیف میأیکجانبه دولت در راستاي ت

هاي  لفهؤتوجه به م ،بنابراین .گردد است که در حقوق عمومی محل بحث واقع می

اساسی حقوق عمومی در تحلیل تصمیمات اداري منتج به تملک و نیز برآورد 

المثل ایام تصرف، که مفهومِ مورد مطالعه در حقوق  قیمت عادله و خصوصاً اجرت

. شاید یکی از علل عدم اقبال محاکم نظر قرار گیرد خصوصی است، باید مورد امعان

محاکم هرچند در آراء  ـ المثل ایام تصرف دادگستري نسبت به دعواي مطالبه اجرت

  المثل است. ماهیت و سرشت اجرت ـتبلور و انعکاس نیافته است 

  گیرد. در این خصوص مورد بررسی قرار می قضاییرو، آراء محاکم  در مقاله پیش

  ایام تصرف المثل مطالبه اجرتعدم وجاهت قانونی  .1

المثل  شود که دعواي مطالبه اجرت مطرح و مطالعه می یآرائ در این قسمت

اند و در ادامه مبانی توجیهی آنها تحلیل شده  ایام تصرف را مورد پذیرش قرار نداده

  گیرند. و مورد نقد و بررسی قرار می

  وقایع پرونده .1.1

 ایام المثل اجرت مطالبه و ملک روز قیمت مطالبه  خواسته به ،دعوایی خواهان

 کـرده  ادعـا  دادخواسـت  شـرح  رد و نمـوده  طرح تهران شهرداري طرفیت به تصرف،

 آن متصـرف  وي اذن بدون خوانده که بوده الذکر فوق ملک دانگشش مالک« است:

 119 شـعبه  .»دارد را فـوق  شـرح  بـه  خوانده محکومیت تقاضاي ،بنابراین .باشد می

 پاسـخ  و مالکیت سند استناد به خواهان مالکیت احراز از پس ،تهران عمومی دادگاه

 عرصـه  ارزش و المثـل  اجرت یزانم تعیین و ارزیابی جهت را موضوع ،ثبتی استعلام

 فـره ن پـنج  هیـأت  نظریـه  خـذ أ از پس و سرانجام د.کن می ارجاع کارشناسی به ملک

 ،14/5/93 مـورخ  621 شـماره  دادنامـه  موجـب بـه  دادگسـتري،  رسمی کارشناسان

 سـوي  از مـؤثري  دلیـل  و دفـاع  ارائه عدم به توجه با« نماید: می صادر رأي گونه این

 خوانده حقوقی گاننمایند که بیان این به نماید اثبات را خواهان حقی بی که خوانده



  39/  از سوي ... شدهاملاك تصرف تصرف مایا المثلِ به اجرتدعواي مطال

 بـرگ  شـرح  به که 1/2/93-100 شماره به ،لایحه آخرین اًخصوص متعدد لوایح طی

 درخصـوص  خواهـان  استحقاق عدم مدعی ،است پرونده ضمیمه و ثبت پرونده 146

 ملـک  در شـهرداري  تصرف آنکه حال و بوده المثل اجرت و ملک بهاي مطالبه

 خواهان مالکیت سلب موجب تا نگرفته صورت مربوط مقررات ابربر خواهان

 بـر  وي اسـتحقاق  طورکهانهم تنازع، مورد ملک بر خواهان مالکیت وجود با و شود

 ،بـوده  تلف حکم در وي ملـک  شهرداري اقدام با اینکه جهت به ملک ءبها مطالبه

 دادگـاه  ،اینبنابر .باشد می محرز نیز المثل اجرت مطالبه بر وي استحقاق ،است محرز

 قـانون  320 و 308،311 مـواد  بـه  مسـتنداً  و داده تشخیص ثابت را خواهان دعوي

 بـه  خوانـده  محکومیت به حکم مدنی دادرسی آیین قانون 515 و 198 مواد و مدنی

 مبلـغ  و روز نـرخ  بـه  خواهان ملک بهاي بابت ریال 000/000/900/7 مبلغ پرداخت

 19/11/86 تاریخ از خواهان ملک تصرف مایا المثل اجرت بابت ریال 000/340/266

 .»دارد می اعلام ... و 13/5/93 لغایت

 نتهـرا  استان تجدیدنظر دادگاه 3 شعبه علیه،ٌ محکوم تجدیدنظرخواهی پی در

ــه طــی ــورخ 9309970220301336 دادنام ــدوي رأي ،23/10/93 م ــض را ب  و نق

 خ.ز. خانم طرفیت به تهران شهرداري تجدیدنظرخواهی« نماید: می صادر رأي گونه این

 دادگاه 119 شعبه از صادره 14/5/93 مورخ 621 شماره دادنامه از بخشی به نسبت

 پرداخت به 13 منطقه شهرداري محکومیت به حکم ،آن موجب به که تهران عمومی

 پلاك شماره به خواهان ملک تصرف ایام المثل اجرت بابت ریال 000/340/266 مبلغ

 پذیرش در قانونی جهات و دلایل حاوي است شده صادر تهران 11 بخش 46/3135

 در شهرداري تصرفات زیرا ،است مدنی دادرسی آیین قانون 348 ماده با منطبق و

 صـرفاً  مالـک  قـانونی  مقـررات  این براساس و بوده قانونی مقررات اجراي

 بـه  تجدیـدنظرخواهی  پـذیرش  با لذا دارد را ملک روز قیمت دریافت استحقاق

 در را تجدیدنظرخواسـته  دادنامه مدنی دادرسی آیین قانون 197 و 358 مواد استناد

 نماید می اعلام و صادر بدوي خواهان دعوي بطلان به حکم ،نموده نقض خصوص این

 متضمن که تجدیدنظرخواسته دادنامه هاي بخش سایر به نسبت تجدیدنظرخواهی اما

 و ملک بهاي بابت ریال 000/000/900/7 مبلغ پرداخت به محکومیت به حکم صدور

 اینکه لحاظ  به باشد می کارشناسی هزینه و وکیل الوکاله حق دادرسی، هزینه رداختپ

  1394، زمستان 13مطالعات آراي قضایی، شماره  :رأيفصلنامه /  40

 شده صادر ناسیکارش هیأت نظریه مبناي بر رأي بوده محرز خواهان رسمی یتمالک

 موجـه  و وارد اسـت  منطبـق  پرونـده  در مندرج مسلم و محقق احوال و اوضاع با که

 قانون 348 ماده در منصوص موارد از یکهیچ با تجدیدنظرخواهی جهات .باشد ینم

 قواعـد  و اصـول  رعایـت  حیـث  از صـادره  رأي و یستن منطبق مدنی دادرسی آیین

 صـول ا و قـانون  بـا  موضوع انطباق و موجهه جهات ذکر و استنباط مبانی و دادرسی

 قانون 358 ماده به مستنداً تجدیدنظرخواهی رد با لذا ،است اشکال از خالی حقوقی

 ایـن  نمایـد.  می استوار و تأیید عیناً را تجدیدنظرخواسته دادنامه مدنی دادرسی آیین

  .»تاس قطعی رأي

 تبلـور  نیز آراء این در که گونههمان تجدیدنظر، و بدوي دادگاه اختلاف کانون

 تهـران  شـهرداري  سـوي  از ملـک  تصـرف  بـودن   غیرقانونی یا قانونی در است، یافته

 ملـک  در شهرداري تصرف« است معتقد تهران عمومی دادگاه 119 شعبه است.

 شـهرداري  تصـرف  ،بنـابراین  .»نگرفتـه  صـورت  مربوط مقررات ابربر خواهان،

 دریافـت  استحقاق بر  علاوه خواهان، و شود نمی  »خواهان مالکیت سلب موجب«

  ».کند مطالبه نیز را المثل اجرت« تواند می ملک لانهاع قیمت

 در شـهرداري  تصرفات« که نکته این اعلام با تجدیدنظر دادگاه مقابل، در

 صـرفاً  ،مالـک  ،قـانونی  مقررات این براساس و بوده قانونی مقررات اجراي

 متضـمنِ  قسـمت  در بدوي دادنامه ،»دارد را ملک روز قیمت دریافت استحقاق

بـه  حکـم « و نقـض  ،را تصـرف  ایـام  المثل اجرت پرداخت به شهرداري محکومیت 

  .نماید می صادر »بدوي خواهان 1يادعو بطلان

 شعبه نمونه، رايب است. شده نبیا نیز دیگري آراء در صراحتاً ،فوق موضوع

 یتصمیم چنین 2 91/903 شماره دادنامه طی تهران حقوقی عمومی دادگاه 220

 و .ح.ن آقاي .2 .م.ط خانم .1 :ها خواهان دادخواست درخصوص« کند:  می اتخاذ را

  

  حقی خواهان است نه حکم بر بطلان دعوا. صحیح، حکم بر بیرسد عنوان  . به نظر می1

هاي تجدیدنظر استان آراي قضایی دادگاهمجموعه  )،اداره انتشار رویه قضایی کشور(پژوهشگاه قوه قضاییه . 2

  .51ص  ،)1393تهران: مرکز مطبوعات و انتشارات قوه قضاییه، ( 1392سال  ) تهران (حقوقی
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 مطالبه خواسته به تهران هرداريش طرفیت  به .ك.ع خانم و .بح. آقاي وکالت با ...

 مربع متر 10500 مقدار 10/2/1355 تاریخ از خواندگان که است این المثل اجرت

 عنوان به مالک رضایت أخذ بدون را تهران 10 بخش 1339 ثبتی پلاك از

 ایام المثل اجرت پرداخت از و اند نموده تصرف عمرانی و عمومی هاي برنامه هاي طرح

 و پرونده محتویات مجموع به عنایت با دادگاه اینک .اند کرده خودداري تصرف

 ذیل دلایل به را مطروحه دعوي آنان دفاعیات به نظرامعان با و خواندگان دفاعیات

 ایادي به نسبت المثل اجرت دعوي طرح زمانی زیرا ،داندمی پذیرش غیرقابل

 نحوه واحدهماده مطابق و باشد غاصبانه متصرف ید که دارد طرح قابلیت

 تواند می  صرفاً مالک ،شهرداري نیاز مورد اراضی و املاك و ابنیه تقویم

 در مالک ،مدنی قانون 323 ماده مطابق زیرا ،نماید مطالبه را ملک بهاي

 صورت به متصرف تصرفات که است المثل اجرت دریافت مستحق صورتی

 گردد اثبات شهرداري تصرفات بودن غاصبانه باید که درحالی باشد اصبانهغ

 ،هذا یعل بناء .کند می پیدا مصداق المثل اجرت مطالبه ،ادعا اثبات از پس و

 رأي .دارد می اعلام و صادر آن 1رد بر حکم ،تلقی ،غیرحق من ،شده عنوان يادعو

  .»است تجدیدنظر قابل ابلاغ] تاریخ [از روز بیست ظرف صادره

ــن ــه رأي ای ــه ک ــبب ــه موج ــورخ: 9209970221300027 شــماره دادنام  م

 اسـت،  شـده  ابـرام  و تأیید 2تهران استان تجدیدنظر دادگاه 13 شعبه 21/01/1392

 تقـویم  نحـوه  واحـده مـاده  قب ـط بر شهرداري تصرفات :که دارد اشعار مطلب این بر

 عنـوان  مشـمول  لـذا  ،پذیرفتـه  صـورت  شـهرداري  نیاز مورد اراضی و املاك و ابنیه

  نیست. تصرف ایام المثل اجرت مستحق ،مالک و نبوده غصب

 دعـوايِ  درخصـوص  19/3/92،3 - 175 شـماره  دادنامـه  در گفته،پیش دادگاه

 بـر  حکـم  ،مشـابه  اسـتدلالی  بـا  ،تصرف ایام المثل اجرت مطالبه خواسته  به مشابهی
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 ایـن  از علیـه  محکـوم  تجدیـدنظرخواهی  از پـس  .نمایـد  مـی  صـادر  خواهان حقی بی

 شـماره  دادنامـه  موجـب  بـه  ،تهـران  اسـتان  تجدیـدنظر  دادگـاه  10 شـعبه  دادنامه،

 ثبتـی  پـلاك « کـه  استدلال این با 1 ،01/08/1392 مورخ 9209970221001031

 هـاي  برنامـه  بـراي  امـلاك  و اراضـی  تملک و خرید نحوه قانون اجراي در نزاع مورد

 قـانون  موجب به و گرفته قرار شهرداري تملک و تصرف مورد دولت نظامی و عمرانی

 و داشـته  روز عادلـه  قیمـت  پرداخـت   به تکلیف صرفاً نندهک تملک دستگاه یادشده

 فیـه  مـانحن  در و نداشـته  قـانونی  و حقـوقی  توجیـه  تصرف ایام المثل اجرت مطالبه

 حقـوقی  عمـومی  دادگاه 220 شعبه از صادره 6/4/90-253 شماره دادنامه موجب به

 اظهـار  مطـابق  و گردیـده  محکوم موصوف پلاك روز عادله قیمت پرداخت  به تهران

 1390 الــ ـس در زـنی ـ ذکورـم وجه یهـضاعترا حهـلای در انـتجدیدنظرخواه وکیل

 وارد را تجدیـدنظرخواهان  ادعـاي  ،دادگـاه  ،بنـابراین  .است شده پرداخت مالکین به

ــد نمــی ــه مســتنداً دان  درخواســت رد نـضمــ دادرســی نیــیآ قــانون 358 مــاده ب

 يأر .شـود  می ییدأت نتیجه اعتبار به هـواستــتجدیدنظرخ دادنامه ،تجدیدنظرخواهی

  .»است قطعی صادره

 موجـب بـه  ري شهرسـتان  حقـوقی  عمومی دادگاه 4 شعبه دیگري، دعواي در

 درخصــــوص ،27/9/1391 مــــورخ 9109970250400811 شــــماره دادنامــــه

 شـرکت  طرفیـت   بـه  تصـرف،  ایام المثل اجرت و ملک روز بهاي مطالبه هاي خواسته

  بـرق  هـاي  لک ـد راسـتقرا  و نصـب  و خواهـان  مالکیت احراز با تهران، اي منطقه برق

 رســمی کارشــناس بــه موضــوع ارجــاع از پــس نــزاع، مــورد ملــک در قــوي فشــار

 بـه  محکـوم  صـرف ت ایـام  المثـل  اجـرت   خواسـته  درخصـوص  را خوانده دادگستري،

 دادگـاه  18 شـعبه  بـرق،  شـرکت  تجدیدنظرخواهی متعاقبِ نماید. می وجه پرداخت

 مــورخ 9309970221800554  شــماره  دادنامــه طــی تهــران اســتان تجدیــدنظر

 بـه  محکومیـت  بـه  مربـوط  بخـش  در را تجدیدنظرخواسـته  دادنامـه  ،31/04/1393

 دادنامـه  از قسـمت  آن یکنل ـ« که ستدلالا این با تصرف، ایام المثل اجرت پرداخت
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 ایـام  المثـل  اجـرت  پرداخـت  بـه  تجدیدنظرخواه محکومیت بر که خواستهتجدیدنظر

 موضـوعه  مقـررات  و قانون مخالف دارد اشعار ریال 000/000/503 میزان به تصرف

 کـه زیرا  باشـد  می آن نقض مستوجب و وارد ،اعتراضیه لایحه شرح به اعتراض و بوده

 دریافت موضوع از که دارند را المثل اجرت دریافت ستحقاقا صورتی در ها خواهان

 زمـان هـم  مطالبـه  اسـت  بدیهی .شوند منصرف ملک روز نرخ به و عادله بهاي

 قـانونی  توجیـه  تصـرف  ایـام  المثـل  اجـرت  مطالبـه  و ملک روز نرخ به و عادله بهاي

 تعـرض  عـدم  و اجرایی دستگاه تملک زمان از که است جهت بدان امر این و نداشته

 قـانونی  لایحـه  رعایـت  با مالکانه حقوق دریافت به استحقاق تملک موضوع به مالک

 دسـتگاه  حـق  متعلـق  منـافع  و بـوده  دولـت  نیـاز  مـورد  اراضی و ابنیه تقدیم نحوه

 بـه  اسـتناد  بـا  و اعتراضـیه  لایحـه  قبـول  با دادگاه رو ازاین .شد خواهد نندهک تملک

 دادنامــه نقــض ضــمن مــدنی دادرســی آیــین قــانون از 358 مــاده از اول قســمت

نماید. می اعلام و صادر ها خواهان دعوي بطلان بر حکم ،قسمت این در عنه معترض 

  .»تاس قطعی و حضوري ،صادره رأي

 1،اسـت  شـده  صـادر  تهـران  عمـومی  دادگـاه  22 شعبه از که دیگري رأي در

 بـر  حکـم  صـدور  خواسته به ،تهران شهرداري طرفیت  به خواهان يادعو درخصوص

 تهـران  شـهرداري  تدفاعیـا  ،تصـرف  ایام المثل اجرت پرداخت به خوانده محکومیت

 اراضـی  و امـلاك  و ابنیـه  تقویم نحوه قانون و تملک قانون در چون« اینکه بر مبنی

 قیمـت  پرداخـت  نحـوه  و هستند تملک به مجاز ها شهرداري ها، شهرداري نیاز مورد

 کـه  توجیه این با را »ندارد جایگاه المثل اجرت پرداخت دیگر شده مشخص ابنیه روز

 بهـاي  ،زمین تصرف تاریخ از ماه سه ظرف است مکلف شهرداري است مسلم آنچه«

 عمـل  خـود  قانونی فتکلی به وقتی کند پرداخت مالک حق در را تصرف مورد ملک

 را خوانـده  ،»اسـت  غصب حکم در و بوده مالک اذن بدون وي تصرفات مسجلاً نکرد

 2،تهـران  استان تجدیدنظر دادگاه 1 شعبه نماید. می المثل اجرت پرداخت به محکوم
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 1 مـواد  مطابق که لحاظ بدین« :کند می صادر رأي گونهاین و نقض را بدوي دادنامه

 هـاي  برنامـه  اجـراي  بـراي  امـلاك  و اراضـی  تملک و خرید نحوه قانونی لایحه  3 و

 قـرار  مصوب طرح جزء ،آن با مرتبط حقوق سایر و ها آن اراضی که مالکینی عمرانی

 سـایر  جبـران  بـراي  و باشـند  مـی  آن عادلـه  بهـاي  دریافـت  مستحق صرفاً گیرد می

 عادلـه  بهـاي  بـر  لاوهع ـ مرقـوم  قـانون  5 مـاده  یک تبصره براساس مرتبط خسارات

 اینکـه  بـر  التفـات  بـا  و اسـت  شده بینی پیش ملک قیمت براي پانزده صدي افزایش

 عـدم  صـورت  در توانـد  مـی  حـق صـاحب  یـا  مالـک  ،موصوف قانون 9 ماده براساس

 درخواسـت  صـالحه  محاکم به مراجعه با اجراي دستگاه ناحیه از ملک بهاي پرداخت

 از نظـر  صـرف  دادگاه لهذا بنماید بهاء پرداخت زمان تا را اجراي عملیات توقیف

 تصــرفات اینکــه بــه نظــر بــوده کــاربري فاقــد موصــوف زمــین اینکــه

 محسوب غاصبانه و گرفته صورت موضوعه قوانین براساس تجدیدنظرخواه

 پـذیرش  بـا  بنـابراین  .باشـد  مـی  قـانونی  محمـل  فاقـد  منافع مطالبه لذا ،گردد نمی

 ضـمن  مدنی رامو در دادرسی آیین قانون از 358 ماده به مستنداً تجدیدنظرخواهی

 صادر (خواهان) خوانده تجدیدنظر حقی بی به حکم ،خواستهتجدیدنظر دادنامه نقض

  .»تاس قطعی رأي این .نماید می

 صـدور  بـا  مشـابهی،  دعـواي  در نیـز  تهـران  حقوقی عمومی دادگاه177 شعبه

 لایحـه  مقـررات  اعمـال  ...« اینکـه  اعـلام  بـا  و 1 91/ 24/11 ـ  967 شـماره  دادنامه

 عمرانـی  عمومی، هاي برنامه اجراي براي املاك و اراضی تملک و خرید نحوه قانونی

 نحـوه  قـانون  و اسـلامی  جمهوري انقلاب شوراي 17/11/58 مصوب دولت نظامی و

 است صورتی در 28/8/70 مصوب ها شهرداري نیاز مورد اراضی املاك و ابنیه تقویم

 و عمـومی  هـاي  برنامـه  اجـراي  بـراي  شـهرداري  و دولتـی  مؤسسات و دولت در که

 نیـز  آن اعتبـار  و داشـته  حقوقی یا حقیقی اشخاص به متعلق اراضی به نیاز عمرانی

 تصـویب  بـه  نیـز  طـرح  اجـراي  ضرورت و شده تأمین جراییا دستگاه  وسیلهبه قبلاً

 شـامل  مـذکور  مقـررات  اعمـال  ،ثانیـاً  ؛باشـد  رسـیده  دستگاه اجرایی مقام بالاترین
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 بـه  را اشـخاص  به متعلق اراضی قانون مفاد رعایت بدون اجرایی دستگاه که مواردي

 اجرایـی  دسـتگاه  تصرف چنانچه موارد گونه این در و گردد نمی درآورده خود تصرف

 مسـتحق  ،مالـک  باشـد  الاشـعار  فـوق  مقررات ملاحظه بدون مصوب طرح اجراي در

 طـرح  بـه  مسـتند  مربوطه، دستگاه تصرفات اگر و باشد می روز عادله قیمت دریافت

 ارجــاع  قـرار فیـه مانحـن در .شود می محسـوب غاصبانـه مصادیق از نباشد مصوب

 در را فیـه  متنازع داشتن قرار ثبتی امور منفرد کارشناس که صادر ،کارشناس به امر

 در شـهرداري،  اجرایی، دستگاه اینکه به نظرامعان با و نمـوده تأییــد مصـوب طـرح

 را خواهـان  تملـک  تحـت  اراضی یادشده مقررات  ملاحظه بدون مصوب طرح راياج

 افـت دری مستحق ،مالک لذا است نموده تصرف بوده الیهمشار نام به ثبتاً و رسماً که

 تثبیـت  به توجه با نیز تصرف ایام المثل اجرت به راجع و ... باشد می روز عادله قیمت

 مالکیـت  منفعـت  سـبب  و ابـرازي  مالکیـت  اسـناد  تصویر دلالت به خواهان مالکیت

 تعییــن  منظوربه دادگاه مزبور، منافع بر مالک استحقاق و شهرداري توسط خواهان

 صـادر  ،کارشـناس  بـه  امـر  ارجــاع  قــرار  ،خـوانــده  تصـرفات  ایـام  المثــل  اجـرت

 مصـون  طـرفین  بعدي اعتراض هرگونه از که ارسال را اش نظریه ،منتخب کارشناس

 قضـیه  مسـلم  احـوال  و اوضـاع  با دادگاه اعتقاد به نیز مزبور نظریه و است مانده باقی

 و وارد نیـز  بخـش  ایـن  در را خواهـان  دعـوي  ،دادگاه مراتب، به بنا نداشته مغایرتی

 ریـال  3500000000 مبلغ پرداخت به خوانده محکومیت بر حکم لذا دانسته ثابـت

 در حکـم  صـدور  لغایـت  7/8/86 تاریخ از خوانده تصرفات ایام المثل اجرت عنوان به

  .»نماید می اعلام و صادر اخیرالذکر مواد استناد به دعوي خواهان حق

 9209970221300514 شماره دادنامه تهران، استان تجدیدنظر دادگاه 13 شعبه

 که نکته این ظهارا با مذکور بخش در را ادشدهی  دادنامه 23/04/1392،1 مورخ:

 تصرف و باشد می غاصبانه عنوان فاقد نزاع مورد قطعات تصرف در شهرداري اقدام«

 بدوي خواهان دعوي رد قرار  و نقض ،»باشد می موضوعه قوانین از حاصل مجوز با

   نماید. می صادر را
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  تحلیل و نقد آراء .1.2

دعواي مطالبه  ،در آراء یادشده موجود دو استدلال اصلیمحاکم با استناد به 

   :حقی خواهان صادر نمودند حکم بر بی ،تهنسالمثل ایام تصرف را وارد ندا اجرت

در لایحه قانونی نحوه خرید و تملک اراضی و املاك اینکه  :اول استدلال

شوراي  )17/11/58مصوب (هاي عمومی، عمرانی و نظامی دولت  براي اجراي برنامه

انقلاب جمهوري اسلامی و قانون نحوه تقویم ابنیه و املاك اراضی مورد نیاز 

هاي  جز مطالبه قیمت روز املاك واقع در طرح )28/8/70مصوب (ها  شهرداري

نفع ذي ،بنابراین .ی نشده استحقی براي مالک شناسای 1،مرانی و عمومیع

المثل را از زمان تصرف تا زمان تقدیم دادخواست یا صدور حکم یا  تواند اجرت نمی

  اجراي آن دریافت نماید.

هـاي عمـومی و    مواردي که ملکی در راستاي اجراي طـرح  در :دوم استدلال

از سـوي نهادهـاي عمـومی و دولتـی تصـرف       2،»منفعت عمومی«منظور تحصیل به

و شهرداري متعهد به پرداخت  ،خارج بوده »غصب«شود موضوع از شمول عنوان  می

  المثل ایام تصرف نیست. اجرت

)، شـمول قـوانین   اجرایـی دسـتگاه  ( استدلال اول، فرع بر آن است که خوانده

ط اساسـی در  د. شرایملک مورد نزاع اثبات نمای را بر 3خصوصاً لایحه قانونی یادشده

لایحه قانونی آمده است. با این حال، صرف اثبات موضوع فـوق و اثبـات    2و  1 مواد

المثل  در پرداخت اجرت اجراییوقوع ملک در طرح عمومی، رافع مسئولیت دستگاه 

  

 یا ممرکه ملک محل سکونت  در مواردي«لایحه قانونی یادشده، مقرر داشته:  5یک ماده  . البته تبصره1

الک باشد علاوه بر بهاي عادله صدي پانزده به قیمت ملک افزوده خواهد شد. تشخیص اینکه اعاشه م

) است و در صورت بروز اجراییباشد با (دستگاه  می اعاشه وير ملک مممالک در محل ساکن است یا 

باشد که به تقاضاي هریک از طرفین  ی با دادگاه صالحه محل وقوع ملک میینها تشخیص ،اختلاف

بنابراین در چنین مواردي، غیر از قیمت روز، مالک مستحق پانزده درصد ارزش  ».نظر خواهد کرداظهار

  باشد. روز ملک نیز می

2. Public Use 
هاي  اراضی و املاك براي اجراي برنامهجهت رعایت اختصار، به جاي لایحه قانونی نحوه خرید و تملک . 3

  شود. شوراي انقلاب از عنوان لایحه قانونی استفاده می 17/11/58عمومی، عمرانی و نظامی دولت مصوب 
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 -را  ذیـل هـاي   بلکه نهاد دولتی یا عمومی باید ثابت نماید که یکی از شـیوه  1نیست

 -بینـی شـده    گفته، در راستاي پرداخت حقوق مالک زمین پیشکه در قوانین پیش

  معمول داشته است.  

  :است شده گرفته درنظر و تدارك ،مالک حقوق پرداخت براي راهکار سه طورکلیبه

   و مالک اجراییالف) توافق دستگاه 

بهاي عادله اراضی، ابنیه، مستحدثات، « لایحه قانونی 3ماده  براساس

) و اجراییبین (دستگاه  از طریق توافقتأسیسات و سایر حقوق و خسارات وارده 

در این صورت، قیمت مورد  .»دگرد مالک یا مالکین و صاحبان حقوق تعیین می

  ـ شودظرف سه ماه پرداخت  بایدداکثر ح 3ماده  2 موجب تبصرهکه به ـ توافق

جمله ، مالک مستحق دریافت مبلغی دیگري ازشک جز این مبلغ بوده و بیملاك 

منتقل  اجراییزیرا با حصول توافق، ملک به دستگاه  ،المثل ایام تصرف نیست اجرت

 المثل ندارد و تبعاً مطالبه اجرت دانشده و مالک سابق ملک، حق مالکیتی نسبت ب

  شود.   سالبه به انتفاء موضوع می ـ که فرع بر اثبات مالکیت است -

 ماهه مذکور در مهلت سه اجراییکه دستگاه این حتی در فرض رسد به نظر می

المثـل نیسـت زیـرا     مستحق دریافت اجـرت  ،قیمت مورد توافق را نپردازد نیز مالک

ارزیابی و حق  ،گونه که گفته شد در این فرض با توافق طرفین، خسارت مالکهمان

نسبت بـه ملـک،    اجراییدستگاه  ،زات آناق دینی تبدیل شده و به موعینی او به ح

و مسئول پرداخت مبلغ مورد توافق شده است و دلیلی کـه مثبـت    یافتهحق عینی 

تغییر وضعیت یادشده به علت عدم پرداخت قیمت در مهلت قانونی باشد وجود ندارد 

رد که در ایـن فـرض، مالـک    ادعا ک توان یر قوانین، میبلکه با استفاده از عمومات سا

تواند با مطالبه حق خویش از طرق قانونی و سپس تقدیم دادخواست، گذشته از  می

  را نیز مطالبه نماید. 2تأخیر تأدیهقیمت مورد توافق، خسارت 

  

ی فرض استوار است که دستگاه اجرای شرو، بر این پی گفته و پیش تمام مباحث پیش . لازم به تذکر است1

ح عمومی، اگر از سوي دستگاه در فرض وقوع ملک در طربنابراین حتی  .ملک را تصرف کرده است

  المثل ایام تصرف، سالبه به انتفاء موضوع است.اجرایی تصرفی صورت نگیرد، مطالبه اجرت

  هاي عمومی و انقلاب در امور مدنی. دادرسی دادگاه آیینقانون  522ماده  براساس. 2
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مهلـت بیشـتري بـه دسـتگاه      ،که حسب توافق طرفینبدیهی است درصورتی

تبـاع بـوده و طـرفین    الا این قـرارداد لازم  رداخت قیمت داده شودمنظور پبه اجرایی

دلیلی بر امري بودن مفاد تبصره در دست  زیرا ،باشند ت مفاد توافق میمتعهد به رعای

بـه   اجرایـی ي نیز صادق است که وفقِ توافق، دستگاه مورد درنیست. چنین حکمی 

  1جاي پرداخت قیمت، متعهد به دادن عوض یا تراکم و غیره به مالک شود.

منتج به  عملاً ،المثل ایام تصرف مطالبه اجرت الذکر،فوق مورد درنتیجه آنکه 

  صدور حکم به نفع مالک نخواهد شد.

  یتعیین قیمت ملک از طریق فرایند کارشناس )ب

گاه نسبت به تعیین بهاي عادله اراضی و ابنیه و تأسیسات و حقوق و هر

توافق حاصل نشود بهاي عادله توسط ) و مالک اجرایی(دستگاه میان خسارات وارده 

 ،گردد. کارشناسان تی مرکب از سه نفر کارشناس رسمی دادگستري تعیین میأهی

حق و نفر سوم به یک نفر از طرف مالک یا صاحب ،)اجرایییک نفر از طرف (دستگاه 

به معرفی دادگاه صالحه محل  ،انتخاب طرفین و در صورت عدم توافق یا استنکاف

  2الاجراست.قطعی و لازم ،ت مزبورأشوند. رأي اکثریت هینتخاب میوقوع ملک ا

 ،هرگـاه مالـک یـا مـالکین    « :آمـده اسـت  لایحـه قـانونی    4ماده  2 در تبصره

) که به یکی از اجراییماه از تاریخ اعلام (دستگاه  کارشناس خود را حداکثر ظرف یک

اطلاع ه یا آگهی در محل ب کثیرالانتشارهاي  غ کتبی انتشار در یکی از روزنامهصور ابلا

عدم تکمیل تشریفات  ،علت مجهول بودن مالکه تعیین ننماید و یا ب ،رسد میعموم 

فوت مالک و مـوانعی از ایـن قبیـل امکـان انتخـاب       ،عدم صدور سند مالکیت ،ثبتی

  

ک    ) مقتضی بداند و در اجراییکه (دستگاه  در مواردي«دارد: لایحه بیان می 6. ماده 1 صـورت رضـایت مالـ

متعلق بخود تأمین و با حفظ ضـوابط منـدرج در   شده از اراضی مشابه ملی یا دولتی عوض اراضی تملیک

نماید. در این صورت نیز تعیین بهاي عوض و معوض بعهـده  قوانین و مقررات مربوط به مالکین واگذار می

مجاز است بجاي  ،ییدستگاه اجرا«: دیگو یم زین 7 ماده. »باشداین قانون می هیئت کارشناسی مندرج در

پرداخت حق کسب و پیشه در صورت رضایت صاحب حق تعهد نماید که پس از انجام طرح محل کسبی 

  .»حق واگذار نمایددر همان حدود به صاحب

  لایحه قانونی. 4. ماده 2
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روز از تاریخ  15دادگاه صالحه محل وقوع ملک حداکثر ظرف  ،کارشناس میسر نباشد

  1».نماید مینسبت به تعیین کارشناس اقدام  ،ه) به دادگااجراییجعه (دستگاه مرا

  ماه نظر خود را اعلام نماید.  ت کارشناسی مکلف است حداکثر ظرف یکأهی

الاجـرا بـودنِ نظریـه     بـر قطعـی و لازم   4قسمت پایانی ماده  تأکیدبا توجه به 

بایـد   هشـد  ، قیمـت ارزیـابی  3مـاده   2 کارشناسی و با وحدت ملاك از تبصره هیأت

بـا قطعـی شـدن نظریـه کارشناسـی، حـق       ، لذا شودداکثر ظرف سه ماه پرداخت ح

نیـز متعهـد بـه پرداخـت      اجرایـی عینی مالک به حق دینی تبدیل شده و دسـتگاه  

المثـل   حقی نسبت بـه اجـرت   ، مالک در این فرض نیزباشد. بنابراین قیمت ملک می

توانـد بـا    میاز پرداخت قیمت کارشناسی،  اجراییستگاه ندارد و در صورت تخلف د

را  تـأخیر تأدیـه  ط قانونی، مبلغ مندرج در نظریه کارشناسی و خسـارت  رعایت شرای

مطالبـه   درخصـوص  دعـوا از سـوي مالـک     ه نماید. روشن است که عدم اقامهمطالب

 اجراییمشمول قاعده اقدام بوده و لذا تکلیفی متوجه دستگاه حقوق قانونی خویش، 

  نخواهد بود.

تصرف اراضی ابنیه و تأسیسات و « لایحه قانونی 8بخش آغازینِ ماده به تصریح 

خلع ید مالک قبل از انجام معامله و پرداخت قیمت ملک یا حقوق مالک مجاز 

از پرداخت قیمت صورت تصرفی که پس از معامله و قبل  ،بنابراین .»باشد نمی

به علاوه قیمت مورد  تأخیر تأدیهاجراي پرداخت خسارت  گیرد مشمول ضمانت می

که البته با ـ  معاملهخواهد شد زیرا با انجام  وافق یا قیمت کارشناسی، حسب موردت

مالکیت به  ـ ، صادق بر موضوع نیست یعنوانچنین توجه به اجباري بودن آن، 

حق دینی نسبت به قیمت کارشناسی یا توافقی  ،انتقال یافته و مالک اجراییدستگاه 

است که مالک پس از مواجه از ماده یادشده، با این ایراد  یافته است. تفسیري جز این

  المثل را مطالبه کند. حق مالکیتی ندارد تا اجرت ،معامله

  

قـانون نحـوه    براسـاس  لاك واقع در محدوده قانونی شهرها. فرایند انتخاب کارشناس و تعیین قیمت ام1

از تـاریخ تصـویب و   آن،  7کـه حسـب تبصـره    ـ  هاتقویم ابنیه، املاك و اراضی مورد نیاز شهرداري

لایحـه قـانونی نحـوه خریـد و تملـک اراضـی و        5 و آن قسمت از ماده 4ماده  ،الاجرا شدن این قانون لازم

شـوراي انقـلاب    )1358/ 11/ 17 مصـوب (عمرانی و نظامی دولت  هاي عمومی، برنامهاجراي   املاك براي

  گیرد. صورت می ـ شود ، لغو میباشد می  قیمت عادله الزامی اسلامی که مربوط به نحوه تعیین
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  مقامی مالک دستان به قائمج) اقدام دا

اختلافـات   ،قبیـل اسـتنکاف مالـک از انجـام معاملـه     ز گاه در اثر مـوانعی ا هر

انجـام   ،فـوت مالـک و غیـره    ،رهن یا بازداشـت ملـک   ،بودن مالک  مجهول ،مالکیت

  :است تصور قابل فرض دو، دمعامله قطعی ممکن نگرد

  .شود نمی ناپذیريجبران زیان و ضرر به منجر ،طرح انجام در تسریع عدم - 1

 .گردد می ناپذیري جبران زیان و ضرر موجب ،طرح انجام در تسریع دمع - 2

ه از تاریخ ما مالک ظرف یک شود که اگر در حالت اول به این شیوه عمل می

براي انجام لایحه،  4ماده  2 ) به یکی از انحاء مقرر در تبصرهاعلام (دستگاه اجرایی

 ،ومنحوي استنکاف نماید مراتب براي بار دهمعامله مراجعه نکند یا از انجام معامله ب

ت أارزش تقویمی ملک که طبق نظر هی ،روز مهلت مجدد 15اعلام و پس از انقضاء 

به میزان و مساحت  ،تعیین شده است 2 یا تبصره 4کارشناسی مندرج در ماده 

دادستان محل یا نماینده وي سند تودیع و مورد تملک به صندوق ثبت محل 

و بهاي ملک یا  به تخلیه و خلع ید اقدام خواهد نمود ماهیکانتقال را امضاء و ظرف 

گردد از سوي  می ربط منظورمیزان مالکیتی که در مراجع ذي  هحقوق یا خسارات ب

اصلاح یا ابطال و  ،پرداخت و اسناد قبلی مالک حسب مورد ،حق اداره ثبت به ذي

ره ثبت . اداشود میطبق مقررات مربوط به صندوق دولت مسترد  ،مازاد سپرده

 ،وسیله دادستان یا نماینده ويبه شدهوظف است براساس سند انتقال امضاءم ،محل

ه تأسیسات مورد تملک ب سند مالکیت جدیدي به میزان و مساحت اراضی ابنیه و

  1.) صادر و تسلیم نمایداجرایینام (دستگاه 

مقامی قانونی دادستان و انجام معامله و ایداع  در این حالت، با توجه به قائم

، به اجراییقیمت کارشناسی در صندوق اداره ثبت اسناد و املاك، تصرف دستگاه 

  گیرد. نمی تعلقالمثلی به مالک  عنوان مالکیت بوده و اجرت

موجه به ل یکه فوریت اجراي طرح با ذکر دلا رصورتییعنی د ؛در فرض دوم

که عدم تسریع در انجام  نحويهضرورت داشته باشد ب اجراییتشخیص وزیر دستگاه 

  

  لایحه قانونی. 8. ماده 1
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قبل از انجام  تواند می اجراییگردد دستگاه  ناپذیري جبرانموجب ضرر و زیان  ،طرح

با حضور مالک یا نماینده  ،وضع موجود ملک سمجل و با تنظیم صورت معامله قطعی

وي در غیاب او و نماینده دادستان و کارشناس رسمی نسبت به تصرف و اجراي طرح 

 ،حداکثر تا سه ماه از تاریخ تصرفمکلف است  اجراییاقدام نماید لکن دستگاه 

  1نسبت به پرداخت یا تودیع قیمت عادله طبق مقررات این قانون اقدام نماید.

ت، مالکیشود و  ، قبل از انجام معامله واقع میتصرفند در این فرض نیز هرچ

در  اجرایییابد اما با توجه به مجوز قانونیِ دستگاه  انتقال نمی اجراییبه دستگاه 

 اجراییلایحه موصوف، که دستگاه  9به قسمت پایانی ماده عنایت ملک و با  تصرف

قانون نموده است، ف به پرداخت قیمت عادله حسب طبق مقررات این مکل صرفاً را

در  تواند میحق مالک یا صاحب«علاوه، المثل، وجاهت قانونی ندارد. به تمطالبه اجر

در مدت مذکور با مراجعه به دادگاه صالحه درخواست  ءبهاصورت عدم پرداخت 

به موضوع  ه،بنماید و محاکم صالح ءبها را تا زمان پرداخت اجراییتوقیف عملیات 

نمایند و در صورت پرداخت قیمت  گی و حکم لازم صادر میرسید ،خارج از نوبت

   2.»عمل خواهد آمد هب اجراییبلافاصله رفع توقیف عملیات  ،شده تعیین

ط مقرر در مواد لایحه قانونی و به یکی اگر ملک با توجه به شرای آنکه جهینت

د اما گرد المثلی به مالک پرداخت نمی اجرت گفته تصرف شودهاي پیش از شیوه

طرحی در ملک تعریف نشده باشد و شهرداري با شیوه مذکور  طور مثال،چنانچه به

، اقدامات شهرداري را قضایی، ملک را تصرف کند سپس مرجع صالح )ج(در بند 

المثل ایام تصرف  باطل اعلام نماید و ملک به مالک مسترد شود، مطالبه اجرت

  .ممکن خواهد بود

مدعی تصرف ملک در راستاي اجراي طرح عمومی و  آراء یادشده که ،بنابراین

د تا بتوانند نرا احراز نمای مذکورهاي  ها و مشخصه لفهؤباید م هستندعمرانی 

قابل   کنند. نکتهصادر  حکم، المثل ایام تصرف حقی مالک در مطالبه اجرت بربی

  

  لایحه قانونی. 9. ماده 1

  لایحه قانونی. 9. تبصره یک ماده 2
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صرفاً به انطباق تصرف ملک با قوانین موصوف  آن است که محاکمباره  دراین انتقاد

 ،آنکه تحلیلی از موضوع ارائه دهند و مشخص سازند که ملکینمایند ب تصریح می

چگونه و با چه کیفیتی تصرف شده است. با توجه به مراتب موصوف، صرف اینکه 

را و غیره  اجراییوجود طرح، تأمین اعتبار، تصویب مراجع قانونی و  اجراییدستگاه 

کند بلکه باید اثبات کند که تصرف ملک، پس از اجراي  اثبات نماید کفایت نمی

  گفته انجام شده است.پیش  گانه هاي سههاي قانونی در قالبِ یکی از راهکار فرایند

نبودن تصـرفات و تبعـاً عـدم اسـتحقاق       اما استدلال دوم که بر مدار غاصبانه

 خالی و عاري از انتقـاد نیسـت،   جریان داردالمثل ایام تصرف  مالک در مطالبه اجرت

تـلازم عقلـی و   ، المثـل  نبودن تصرفات، با عدمِ استحقاقِ مطالبه اجـرت   زیرا غاصبانه

 تعلـق غاصـبانه نباشـد نیـز     ،در مواردي کـه تصـرف   المثلندارد زیرا اجرت حقوقی

 د. شـاهد صـدق مـدعا   ـباش ـ ب میـم از غصهومی اعـث مفـن حیـاز ای ، لذاگیرد می

 ای حیبر حسب اذن صر یکس هر گاه«گوید:  قانون مدنی است که می 337ماده 

المثـل   مستحق اجرت ، صاحب مالمنفعت کند يفایاست ری، از مال غیضمن

 .»سـت بـوده ا  یمعلوم شود که اذن در انتفاع، مجان این کهخواهد بود مگر 

از مـال او اسـتیفاي منفعـت     شک وقتی کسی با اذن صـریح یـا ضـمنی دیگـري     بی

مالـک، مسـتحق   مزبـور  بـه تصـریح مـاده     بنـا  شـود امـا   غاصب تلقی نمـی  کند می

بـودن    المثل فرع بر اثبات عدوان و غاصبانه مطالبه اجرت ،المثل است. بنابراین اجرت

  تصرفات نیست.

بـا   اجرایینبودن تصرفات، انطباق عملکرد دستگاه   مگرآنکه مقصود از غاصبانه

سـو،  ررات و احکام قانونی باشد که البته این تلقی نیز واجد ایراد است زیرا از یکمق

از قوانین حاکم در تصرف امـلاك   اجراییبدیهی است که در صورت تمکین دستگاه 

لکـرد  انطباق عم . از سوي دیگر، در صورتو اراضی اشخاص، تصرف، غاصبانه نیست

  .نیستتصرفات، لازم و ضروري  نبودن اعلام غاصبانه و عدوانیبا قوانین، 

هـایى کـه فراینـدهاى     تملـک  میـان که بایـد  ذکر این نکته نیز ضروري است 

بـدون   طور صحیح رعایت نشده است و صرف تصرف أراضـى و امـلاك  قانونى آن به

، قائـل  )ی متفاوت آنهابا توجه به اثرات حقوق( وجود طرح مصوب و سایر ارکان لازم

 کـه  را طـى نمایـد   یفراینـد ادارى تملک ـ  ،دسـتگاه اجرایـی  به تفکیک شد، زیرا اگر 
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ه مواج ـ اجرایـی  انونى دسـتگاه منطبق با روال قانونى نباشـد، بـا اقـدام ادارى غیرق ـ   

چنانچه  ، ولیاست تصرف منصرف از مقوله غصب و عدوانى بودن ماهیتاًهستیم که 

مشـمول   قـرار گیـرد   اجرایی تصرف دستگاهدر  ملک ،بدون طى فرایند ادارى تملک

  المثل وجود دارد. بوده و امکان مطالبه اجرت »غصب«عنوان 

  المثل ایام تصرف امکان مطالبه اجرت .2

  وقایع پرونده .2.1

محکومیـت خوانـده بـه پرداخـت       بـه خواسـته   دعـوایی در این دعوا، خواهان 

خواهـان بـه شـرح     نمایـد.  علیه شهرداري تهـران اقامـه مـی    المثل ایام تصرف اجرت

رغم  اند: شهرداري علی تقدیمی و مطروحه در جلسه دادرسی بیان داشتهدادخواست 

هـاي عمرانـی و عمـومی     تکلیف مقرر در قانون نحوه تملـک امـلاك واقـع در طـرح    

هـاي دولتـی و    و نیز قـانون تعیـین وضـعیت امـلاك واقـع در طـرح       1358مصوب 

هـاي   و قانون نحـوه تقـویم ابنیـه و امـلاك واقـع در طـرح       1367شهرداري مصوب 

بایست امـلاك واقـع در    که مقرر داشته دستگاه اجرایی می 1370شهرداري مصوب 

هاي عمومی و عمرانی را قبل از شروع به اجرا با پرداخت قیمت ملـک واقـع در    طرح

آن شروع به اجرا نمایند بـدون پرداخـت قیمـت ملـک از      از  طرح بدواً تملک و پس

و  نمـوده کور و اجـراي طـرح   شروع به تصـرف ملـک پـلاك ثبتـی مـذ      1380سال 

وحقـوق قـانونی خـود،     رغم مراجعات مکرر موکل جهت دریافـت حـق   متأسفانه علی

ناچار  بهتا اینکه موکل  ورزیدهشهرداري (خوانده) از ایفاء تعهدات قانونی خود امتناع 

 تأییـد و  25/1/89مـورخ   61و درنهایت با صدور دادنامه شـماره   نمودهاقامه دعوي 

شهرداري (خوانـده)   1391دادگاه تجدیدنظر استان تهران در سال  18آن در شعبه 

را به اجراي قانون وادار نموده و درنهایت قیمت ملک موضوع پرونده در اردیبهشـت  

 12قریب بـه   گردید حالیه نظر به اینکهاز طریق اجراي دادگاه برداشت  1392سال 

حق و ن غیرمالکیت موکل قرار داشت م رغم اینکه در سال ملک موضوع پرونده علی

بدون رعایـت ترتیبـات قـانونی توسـط شـهرداري (خوانـده) تصـرف گردیـده بـود          

به خوانده اجازه تصرف و اجـراي طـرح    ،یک از مواد قوانین استنادي که هیچ درحالی

اقدام شهرداري در تصرف ملک موکل  ،بنابراین .قبل از پرداخت قیمت ملک را نداده
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استنادي بوده و این امر موجب تضییع حـق موکـل گردیـده چراکـه      نیقوان با ریمغا

 این تصرف غیرقانونی موجب سلب حق موکـل در اسـتیفاء منفعـت از ملـک مـورد     

پاسخ شهرداري  بحث شده است و تقاضاي رسیدگی به شرح خواسته را نموده است.

المثـل را   زمانی استحقاق مطالبه و دریافـت اجـرت   ،خواهان: «به این شرح است که

فیه از سـوي شـهرداري    اثبات نماید منافع قابل تصور زمین متنازع کهخواهد داشت 

توان بـراي یـک قطعـه زمـین واقـع در محـدوده        حال آنکه نمی ؛استیفاء شده است

شهري که جهت تعریض شارع عمومی توسط شهرداري به نحو قانونی تملـک شـده   

اقـد کـاربري غیرقابـل انتفـاع و     نظر از اینکـه بـر زمـین ف    عی فرض نمود. صرفمناف

دعـوي   گیـرد و تقاضـاي رد   لمثلی تعلـق نمـی  ا محصور واقع در طرح عرفاً اجرتغیر

دار رسیدگی  که عهده ـ دادگاه عمومی حقوقی تهران 6شعبه  نماید. می »خواهان را

، دعواي خواهان را بـا  2/11/92مورخ  920 -1137دادنامه طی  ـبه دعوا شده است  

مراتب و ملاحظه محتویات  با عنایت به«دهد که:  ل مورد پذیرش قرار میاین استدلا

تـأخیر  قسمت اول خواسته خواهان مبنـی بـر مطالبـه خسـارت      درخصوص ،پرونده

از زمان تقدیم دادخواست لغایت زمان پرداخت قیمت روز ملـک مـورد ادعـا،     تأدیه

لایحه قانونی نحوه خرید و تملک اراضی و  8صدر ماده  براساسه اینکه دادگاه نظر ب

 1358هـاي عمـومی، عمرانـی و نظـامی دولـت مصـوب        املاك براي اجراي برنامـه 

هاي اجرایی قبل از تملک و پرداخت قیمت عادله روز املاك واقع در طـرح،   دستگاه

و  3مواد  قانونگذار دره باشند و نظر به اینک مجاز به تصرف املاك واقع در طرح نمی

لایحه قانونی مذکور تشریفات و نحـوه تملـک امـلاك واقـع در طـرح را       8و  5و  4

، بـدون رعایـت    (خوانده)صراحت بیان نموده لیکن در پرونده تحت نظر شهرداري به

مقررات قانونی یادشده، مبادرت به اجراي طرح و تصرف ملک خواهان نموده اسـت  

از مقررات قانونی ناظر به نحوه تملک، صرف وقوع ملـک در   یک و از طرفی، در هیچ

مجوز تصرف قبل از پرداخت قیمت و تملیک را به دستگاه مجري طرح اعطاء ، طرح

مراتب فوق و احراز مالکیت خواهان حسـب محتویـات     هذا با توجه به علی .نگردیده

لـق بـه   در ملـک متع  1/2/1392لغایـت   1380پرونده و تصـرفات خوانـده از سـال    

المثـل   مستحق مطالبـه اجـرت   ،خواهان و دفاعیات بلاوجه نماینده خوانده، خواهان

  باشد. می» ایام تصرف
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ــعبه  ــاه  1ش ــدنظردادگ ــران  تجدی ــتان ته ــهاس ــب ، ب ــماره موج ــه ش  دادنام

بـا ایـن    نماید می تأییدبدوي را  رأي، 24/04/1393 مورخ 9309970220100530

هاي اجرایی قبـل   متعلق به افراد توسط دستگاهطبیعتاً تصرف اراضی «که: استدلال 

لایحه قانونی نحوه خریـد و تملـک    8از معامله و پرداخت بهاي آن مستنداً به ماده 

استثناء مـوارد    . جایز نیست (به.هاي عمومی، عمرانی و . اراضی و املاك براي برنامه

قبـل از تملـک   فیه نیز جوازي بر تصرفات شـهرداري   ) که در مانحن9مشمول ماده 

قـانون   320مـاده   و »م فعلیه الغـرم نمن له الغ«فقهی ه دوجود ندارد و برحسب قاع

  .»مدنی نیز مؤید این معناست

  رأيتحلیل و نقد  .2.2

در دعواي فوق، دادگاه با احراز این موضـوع کـه دسـتگاه اجـراي تشـریفات و      

، قیمـت  تصـرف که قبـل از  ویژه آنبه را پاس نداشته تملکو  تصرف ،ترتیبات قانونی

 9استثنائات مـذکور در مـاده    پرداخت ننموده و موضوع نیز مشمولعادلانه ملک را 

المثـل   بـه پرداخـت اجـرت    اجراییلایحه قانونی نیست، حکم بر محکومیت دستگاه 

  نماید. صادر می

موضـوع   :افزایـد  مـی  یز بـا تکـرار اسـتدلال دادگـاه بـدوي     دادگاه تجدیدنظر ن

قـانون مـدنی و قاعـده فقهـی      320غصب بوده و با توجـه بـه مـاده    مشمول عنوان 

  باشد. المثل می ، تجدیدنظرخواه، مکلف به پرداخت اجرتالذکر فوق

ت مقـررات قـانونی،   ی، از این حیث که به علـت عـدم رعای ـ  بدوي و قطع رأي

و اراضـی بـراي اجـراي     قهـري امـلاك   تصـرف موضوع را مشمول قوانین حاکم بـر  

انـد بلکـه آن را در قلمـرو نهـاد حقـوقی غصـب        و عمرانی ندانسته هاي عمومی طرح

نظـر از احـراز    اند، درخور تقدیر است. خاصه اینکه اکثر محاکم بـا قطـع   تحلیل کرده

بر ملکی و استناد آنها بـه قـوانین    اجراییمراتب موصوف و به صرف تصرف دستگاه 

کـه اثبـات شـود    ، درصورتینمایند. با این حال المثل را رد می یادشده، دعواي اجرت

تصـرف عـدوانی و    این مورد، مصداقبرننموده و بنابه مرّ قانون عمل  اجراییدستگاه 

تواند دعواي مطالبه قیمت روز را طـرح نمایـد و در فـرض     غاصبانه است، مالک نمی

چه آنکه دعـواي صـحیح در ایـن     ،طرح، دادگاه باید حکم بطلان دعوا را صادر نماید
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امـا   مسـتحدثات اسـت نـه مطالبـه قیمـت روز،     خلع ید و قلع و قمع فرض، دعواي 

  مشکلی مواجه نیست.نحو، با بدینالمثل  مطالبه اجرت

بعد از تصـرف، اقـدام بـه احـداث سـاختمان یـا مجتمـع         اجراییالبته اگر دستگاه 

خـذ  أاغماضـی بـه بـار آورد و یـا مالـک بـه        قابلي نماید که قلع و قمع آن ضرر غیرتجار

حتـی   قت نماید، دعواي مطالبـه قیمـت روز  نیز مواف اجراییقیمت راضی باشد و دستگاه 

  شود. زیرا در حالت اول، ملک در حکم تلف تلقی می ،صحیح است یزدر فرض غصب ن

  گیري نتیجه

مطالبه  درخصوصعدم استحقاق مالک  چنانکه در مباحث پیشین گذشت،

هاي دولتی و نهادهاي  شده از سوي سازمان المثل ایام تصرف املاك تصرف اجرت

مین اعتبار آن، تصویب بالاترین مقام أعمومی غیردولتی، فرع بر اثبات وجود طرح، ت

هاي مذکور  و البته تعیین و پرداخت غرامت عادلانه به یکی از شیوه اجراییدستگاه 

هاي  در لایحه قانونی نحوه خرید و تملک اراضی و املاك براي اجراي برنامه

شوراي انقلاب جمهوري اسلامی  17/11/58عمومی، عمرانی و نظامی دولت مصوب 

 28/8/70ها مصوب  و قانون نحوه تقویم ابنیه و املاك اراضی مورد نیاز شهرداري

باشد و در صورت فقد یکی از ارکان و عناصر اساسی مذکور در این قوانین،  می

نبودن   قانونی نبوده و حتی در صورت اثبات عداونی اجراییتصرفات دستگاه 

المثل ایام تصرف را نیز  تواند علاوه بر درخواست خلع ید، اجرت تصرف، مالک می

  مطالبه نماید.

  

  

  

  



 

  

  یمتوف شدهمهیب همسر به يمستمر پرداخت بر مجدد ازدواج تأثیر

  صادره از دیوان عدالت اداري آراء ینهئدر آ

  

  *زهرا بیدار

  مقدمه

 نیـز ه کردتحصیل قشر براي بلکه عوام براي تنها نه ما فرهنگ در 1اجتماعی تأمین

 از اجتمـاعی  هايبیمه ردیف در مفهومی ،حداکثر و نیست واضحی و روشن مفهومداراي 

 ارتبـاط  در علمـی  مباحـث  نو و بدیع بودن لحاظ به شایدو این امر. گردد می استنباط آن

 ،ايتأمین اجتمـاعی در کشـور ایـران شـامل سـه حـوزه بیمـه        2.باشد ما جامعه در آن با

هـا و  باشد که توسط مؤسسـات غیردولتـی و سـازمان   حمایتی و توانبخشی و امدادي می

د. سـازمان تـأمین اجتمـاعی    شـو و یا اجرا میمؤسسات دولتی و مؤسسات عمومی انجام 

 ،تـأمین اجتمـاعی  ترین نهاد مسئول دولتی براي تحقق بخشیدن به مفهوم گسترده مهم

هـایی کـه   رود. حمایـت شـمار مـی  کشـور ایـران بـه    3در اصل بیست و نهم قانون اساسی

گیـرد کـه   آورد هشت مورد را در برمیعمل میشدگان بهتأمین اجتماعی از بیمه سازمان

 ؛ازکارافتـادگی  - 4 ؛غرامـت دسـتمزد   - 3 ؛بارداري - 2 ؛هاحوادث و بیماري - 1 :عبارتند از

  .بیمه بیکاري - 8 ؛کمک ازدواج - 7 ؛مرگ - 6 ؛بازنشستگی - 5

شده (مرد) را در فروض صدد است وضع خاص همسر بیمهاین نوشتار در

  صادره از دیوان عدالت اداري مورد بررسی قرار دهد. ینه آراءمختلف در آئ

  

  حقوق عمومیکارشناس ارشد  *

zb.zahrabidar@gmail.com  
1. Social Security 

  .9ص  ،)1384 ،(تهران: نشر میزانحقوق تأمین اجتماعی  ،سنگري. کورش استوار2

،  سرپرستی ، بی ، ازکارافتادگی پیري ، ، بیکاري از نظر بازنشستگی  اجتماعی  از تأمین  بیست و نهم: برخورداري  اصل. 3

،  و غیره  بیمه  صورت  به  پزشکی  هايو مراقبت  و درمانی  بهداشتی  خدمات  ، نیاز به و سوانح  حوادث،  ماندگی  در راه

  از مشارکت  حاصل  درآمدهاي و  عمومی  درآمدهاي  از محل  قوانین  طبق  است  موظف  . دولت همگانی  است  حقی

  .کند  فراد کشور تأمینا  یک یک  را براي  فوق  مالی  هايو حمایت  ، خدمات مردم
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  1رأيمشخصات 

  9209970901100248 شماره پرونده:

    21/02/1392 مورخ:

  سازمان تأمین اجتماعی طرف شکایت:

  یاجتماع تأمین سازمان تیطرف به يمستمر يبرقرار موضوع شکایت و خواسته:

  دیوان عدالت اداري 12شعبه  کننده:شعبه رسیدگی

  رأي دیوان عدالت اداري 

 يمستمر يبرقرار[ الذکر فوق شرح به مطروحه شکایت درخصوص

 لایحه و ابرازي مدارك به توجه با ؛ی]اجتماع تأمین سازمان تیطرف به

 پس شاکیه مستمري اینکه به نظر...  شماره به مثبوت شکایت طرف دفاعیه

 جهت به وي مجدد ازدواج با و گردیده برقرار.) س.پ( شوهرش فوت از

 قطع مستمري اجتماعی تأمین قانون 81 ماده یک بند دوم قسمت نقض

 هیأت 28/7/1387 ـ 486 شماره رأي ملاك وحدت لحاظ با و گردیده

 قانون 14 و 13 ،7 مواد به مستنداً شعبه اداري، عدالت دیوان عمومی

. نماید می اعلام و صادر شاکیه شکایت رد به حکم ،اداري عدالت دیوان

 .است قطعی صادره رأي

شاکی به طرفیت سازمان تأمین اجتماعی درخواسـت برقـراري    پرونده این در

 از پـس  شاکی اینکه به توجه با قاضی و است نموده مستمري همسر متوفی خود را

 ـ اسـت  تهـگرف ـ طـلاق  خـود  سرـهم ـ از و نموده ازدواج مجدداً اول همسر فوت  هـب

 أتی ـه 28/7/1387ـ   486 شـماره  رویـه  وحـدت و رأي  81مـاده   کی ـ بند استناد

 موضـوع،  بهتـر  فهم براي. است نموده دیوان عدالت اداري شکایت وي را رد عمومی

دیوان عـدالت اداري را مـورد    رویه وحدتماعی و رأي ـین اجتـانون تأمـق 81 ماده

  :دهیمبررسی قرار می

  

عدالت  وانیشعب د ییقضا آراي مجموعهپژوهشگاه قوه قضاییه (اداره انتشار رویه قضایی کشور)، . 1

)، 1393(تهران: مرکز مطبوعات و انتشارات قوه قضاییه، چاپ اول،  )92بهشتیو ارد نی(فرورد يادار

  .42ص 



  59/  تأثیر ازدواج مجدد بر پرداخت مستمري به ...

  قانون تأمین اجتماعی 81تحلیل و بررسی موضوع براساس ماده  .1

 قانون تأمین اجتماعی:  81ماده 

از  یک ـیمرد باشـد   متوفی شدهبیمه اگر اجتماعی، تأمین قانون 81 ماده طبق

 نکرده باشد.   اریاخت شوهر که یمادامدائم اوست البته  الیع يو رانیبگيمستمر

 در نکـه یت اـذکـر اس ـ  بـه لازم  الاشارهوقـف ماده کـی بند صوصـدرخ هـآنچ

 اجتمـاعی  تـأمین  قـانون  81 مـاده  یـک قانون الحاق یک تبصره به بند  1381سال 

 شـده  شـده  بیمـه  همسـران : داردیکه اشعار م دیگرد منضم) 21/6/1374 مصوب(

توسط سـازمان تـأمین    ،در صورت فوت شوهر دوم اندمتوفی که شوهر اختیار نموده

  اجتماعی مجدداً به آنها مستمري پرداخت خواهد شد.

ازدواج  ،قانونگـذار  که است نیا شودیمذکور استنباط م تبصره الحاقی از آنچه

در صـورت   :داردیم ـ بیـان مانع دریافت مستمري ندانسته؛ چنانکـه   لقمط طوررا به

مجدداً مستمري زوجه به وي پرداخت خواهـد شـد.    »دوم همسر فوت« و »ازدواج«

سـپس از   ،نمایـد  مجدد ازدواج متوفی شدهبیمه همسر اگر: که ستجاحال سؤال این

 دی ـنما افـت یدر مسـتمري  السـابق، یکمـاف  توانـد  مـی همسر خود طلاق بگیـرد آیـا   

    ؟است شده مطرح شکایت قالب در سؤال نیا هم مزبور پرونده در طورکه همان

  اداري عدالت دیوان رویهوحدت رأي براساس موضوع بررسی و تحلیل .2

در این خصوص با توجه به اینکه قانون در این زمینه تعیین تکلیـف ننمـوده،   

 ءبـا توجـه بـه اعـلام تعـارض آرا      1387هیأت عمومی دیوان عدالت اداري در سـال  

 28/7/87در تاریخ  486اي با شماره رویهوحدتدیوان، رأي  16و  9ه از شعب صادر

بـه   26/10/86دیوان عـدالت اداري در تـاریخ    9به اینکه شعبه با عنایت  صادر کرد.

تنها در صورت فوت همسـر دوم، شـاکیه را مسـتحق دریافـت      1945شرح دادنامه 

 1433دیـوان در دادنامـه شـماره     16که شعبه مستمري همسر اول دانسته درحالی

با توجه به نظریه اداره حقـوقی قـوه قضـاییه، طـلاق را هـم نـوعی از        3/9/86 مورخ

حکم به برقراري مسـتمري شـاکیه از تـاریخ طـلاق      ،دست دادن همسر تلقی کرده

، طـلاق  9شعبه  رأيعمومی دیوان عدالت اداري با پذیرش  هیأت .صادر نموده است

منـدي  را از موجبات بهـره ـ  جرغم قطع رابطه ازدواعلیـ  زوجه متوفی از شوهر دوم
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شده متوفی همسر بیمه ،از مستمري ندانسته است و تنها در صورت فوت شوهر دوم

  داند.مشمول مستمري می را

که ابزاري  را براي بررسی این رأي لازم است اصول حاکم بر تأمین اجتماعی

  مورد ملاحظه قرار داد. ،باشندبراي تفسیر قوانین تأمین اجتماعی نیز می

توان به دو می حاکم بر تأمین اجتماعی از میان اصول مختلف ،بارهدراین

  : اشاره نمودکاربردي ذیل  1اصل

 بیسـت و نهـم   اصـل : اجتمـاعی  تأمین بودن فراگیر یا تعمیم اصلالف) 

،  پیـري  ، ، بیکـاري  از نظـر بازنشسـتگی    اجتمـاعی   از تأمین  برخورداريقانون اساسی 

  خـدمات   ، نیـاز بـه   و سـوانح   ، حـوادث  مانـدگی   ، در راه سرپرسـتی ، بـی  ازکارافتادگی

  اسـت   ، حقـی  و غیـره   بیمـه   صـورت   بـه   پزشـکی   هـاي و مراقبت  و درمانی  بهداشتی

  درآمـدهاي  و  عمـومی   درآمـدهاي   از محل  قوانین  طبق  است  موظف  . دولت همگانی

افـراد    یـک  یـک   را بـراي   فوق  مالی  هايو حمایت  ، خدمات ممرد  از مشارکت  حاصل

  .کند  کشور تأمین

ریـزي  پـی «یکی از وظایف دولت را  ، اصل سوم قانون اساسی 12همچنین بند 

اقتصاد صحیح و عادلانه بر طبق ضـوابط اصـولی جهـت ایجـاد رفـاه و رفـع فقـر و        

مسکن و کار و بهداشـت و  هاي تغذیه و برطرف ساختن هر نوع محرومیت در زمینه

  قرار داده است.» تعمیم بیمه

اصـل بنیـادین و    ، اصل تعمیم و فراگیر بـودن تـأمین اجتمـاعی    ، بدین ترتیب

آیـد و هـم در   شـمار  راهنماي قانونگذار به  ، مهمی است که هم در مقام وضع قانون

 در صـورت  ،. بنـابراین حقوقدانان و مجریان را به کـار  ، تفسیر و اجراي قانون جایگاه

در آن بـر   هاي مندرجدرباره شمول قانون تأمین اجتماعی یا بعضی از حمایتتردید 

ل بـه شـمو   ،اصل فراگیر بودن تأمین اجتمـاعی  براساسباید  ، هابعضی افراد یا گروه

  2شده نظر داد.هاي یادقانون بر افراد و گروه

  

(تهـران: مؤسسـه عـالی پـژوهش      اجتماعی تأمین حقوق بر درآمدي، همکـاران  و عراقی االلهسیدعزت. 1

 .92 ص)، 1386تأمین اجتماعی، 

  .95ص  ، . همان2
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  اصل حمایتی بودن مقررات تأمین اجتماعیب) 

ات وضع قوانین تأمین اجتماعی با هدف حمایت از افراد در مقابل خطـر  اساساً

بـه   . بنـابراین اصـولاً  ) بـوده اسـت  ازکارافتادگی و پیـري  ، بیکاري ، بیماري(  اجتماعی

هنگام تفسیر قوانین ناظر به تأمین اجتماعی بایـد بـه ایـن هـدف قانونگـذار توجـه       

اد د ءبها به تفسیري ، تأمین اجتماعیاجمال و تعارض قانون  ،داشت و در موارد ابهام

  شده یا مشمول قانون باشد.که متضمن حمایت بیشتر از بیمه

تــأمین اجتمــاعی کــه حمایــت از بــدین ترتیــب در تفســیر و اجــراي قــانون 

و بـدون   بوده بایـد ایـن اصـل را در نظـر گرفـت      هدف اصلی وضع آن ، شدگان بیمه

  1تفسیر و اجراي قانون نتیجه مطلوبی نخواهد داشت. ، درنظر گرفتن این مهم

تمامی تفاسیري که از قوانین و مقررات تأمین اجتماعی  ، بنا بر دو اصل مذکور

شدگان و حمایـت بیشـتر از   باید در راستاي توسعه دامنه شمول بیمه شود میانجام 

همسـر   »وتف«رأي هیأت عمومی دیوان که تنها به لفظ  ،آنها به عمل آید. بنابراین

داشته تفسیري منطبق با اصول حاکم بر تـأمین اجتمـاعی   عنایت  متوفی بیمه شده

رفتن رابطه زوجیت دوم بوده است  از میان چراکه منظور قانونگذار ؛ارائه نداده است

متضـمن  و طلاق از همسر دوم  ء؛احصااز باب  و فوت را از باب تمثیل آورده است نه

  .رددگواند مانع برخورداري از مستمري بت تا یستویژگی خاصی ن

  قانون حمایت خانواده 48تحلیل و بررسی موضوع براساس ماده  .3

رأیی  ،ین موضوعباره ادیوان عدالت اداري در 15شعبه  1392 در اسفند ماه

  به شکل زیر صادر نموده است: 

  مشخصات رأي

  9209970901100248 شماره پرونده:

    05/12/1392 مورخ:

  سازمان تأمین اجتماعی طرف شکایت:

  یاجتماع تأمین سازمان تیطرف به يمستمر يبرقرار موضوع شکایت و خواسته:

  دیوان عدالت اداري 15شعبه  کننده: شعبه رسیدگی

  
  .112ص  ، . همان1

  1394، زمستان 13مطالعات آراي قضایی، شماره  :رأيفصلنامه /  62

  وانید رأي

 اداره هیدفاع حهیلا و يابراز مدارك و اسناد پرونده اتیمحتو به نظر

 قانون 48 ماده حسب نکهیا و] کرمانشاه یاجتماع نیتأم سازمان[ تیشکا طرف

 دائم زوجه دارد؛یم اشعار آن کی بند که 1/12/91 مصوب خانواده تیحما

 مانع يو ازدواج و گرددیم برخوردار يو يمستمر ای فهیوظ حقوق از یمتوف

 يبرخوردار مانع دوم همسر از یشاک طلاق لذا ست،ین مذکور حقوق افتیدر

 به تا نبوده امر نیا مانع ازدواج راکهیز نبوده اول همسر از يمستمر حقوق از

 از يبرخوردار از را يو ،دوم همسر از طلاق وقوع واسطهبه عنوان آن تبع

 مقررات ماده نیهم تبصره نکهیا مضافاً و ساخت محروم اول همسر يمستمر

 زین اندشده فوت قانون نیا شدن اجرا از قبل که يافراد درمورد ماده نیا

 نیتأم قانون 81 ماده به مستنداً مراتب به توجه با لذا ،بوده الاجراءلازم

 و تیشکا ورود به حکم خانواده، تیحما قانون 48 ماده و یاجتماع

 نیا. گرددیم اعلام و صادر اول همسر از بازماندگان يمستمر از يبرخوردار

 وانید دنظریتجد شعب در اعتراض قابل ابلاغ خیتار از روز ستیب ظرف رأي

  .باشدیم يادار عدالت

بعـد   ي خودابرقراري مستمري همسر متوف ارخواست هدر این پرونده نیز شاکی

ناد بـه  ـعبه دیـوان بـا است ـ  ـه شـت کـاس شدهدوم خود  و طلاق از همسر ازدواجاز 

حکم به برخورداري از مستمري را براي او صـادر   ،قانون حمایت از خانواده 48ماده 

  دهیم:را مورد بررسی قرار می مزبور ماده ذیل،در  که نموده است

میـزان حقـوق   ): 1/12/1391 مصـوب (قانون حمایت خـانواده   48ماده 

وظیفه یا مستمري زوجه دائم متوفی و فرزنـدان و سـایر وراث قـانونی وي و نحـوه     

هـاي بازنشسـتگی اعـم از کشـوري، لشـکري، تـأمین       تقسیم آن در تمـام صـندوق  

 ترتیب زیر است:هاي خاص به اجتماعی و سایر صندوق

گردد و یاز حقوق وظیفه یا مستمري وي برخوردار م ،زوجه دائم متوفی ـ1

و تعلق  يشوهر بعدازدواج وي مانع دریافت حقوق مذکور نیست و درصورت فوت 

  حقوق به زوجه در اثر آن، بیشترین مستمري ملاك عمل است.

یا مستمري به  تبصره ـ اگر متوفی چند زوجه دائم داشته باشد حقوق وظیفه

  شود.تساوي بین آنان و سایر وراث قانونی تقسیم می
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افرادي که قبل از اجراء شدن این قانون  درموردتبصره ـ مقررات این ماده 

  الاجراست. اند نیز لازم فوت شده

قانونگذار با رعایت تمامی اصول حاکم  ،قانون حمایت از خانواده 48در ماده 

تمري قرار ازدواج مجدد را به عنوان مانع دریافت حقوق مس ،بر تأمین اجتماعی

شده متوفی را مخیر کرده در صورت ازدواج مجدد و فوت نداده و حتی همسر بیمه

  که بیشتر است انتخاب کند.را کدام هر ،همسر دوم و تعلق حقوق از جانب آن

ر آن از بعدي اث در حکم قانون است و جز با قانونرویه از آنجا که رأي وحدت

رویه هیأت وحدت ، رأي»خانوادهحمایت از «با تصویب قانون  لذا ،رودبین نمی

  ست.اقابل استناد غیرخ و ونسمعمومی دیوان عدالت اداري 

  گیرينتیجه

پرداخت مستمري به بازماندگان  ،هاي حمایتی تأمین اجتماعییکی از پوشش

شده وضعیت همسر بیمه درخصوص ،شده متوفی است. دیوان عدالت اداريبیمه

قانون  81هاي اخیر نداشته است. بند یک ماده متوفی (مرد) رویه واحدي در سال

 زمانی که شوهرشده متوفی را تا همسر بیمه ،)1354مصوب (تأمین اجتماعی 

بگیران برشمرده است. با توجه به سیاست اختیار نکرده است از جمله مستمري

 81 اي به بند یک مادهتبصره 1381در سال  ،حمایتی قوانین تأمین اجتماعی

باشد. طبق این اضافه شد که در جهت حمایت هرچه بیشتر از همسر متوفی می

اند در صورت فوت شوهر که شوهر اختیار ننموده متوفی شدهبیمه همسرانتبصره 

  به آنها مستمري پرداخت خواهد شد.توسط سازمان تأمین اجتماعی مجدداً  ،دوم

طلاق  درخصوصداشته و  که این تبصره صرفاً فوت شوهر دوم را بیان از آنجا

 ءبه همین دلیل آرا ،نکرده استو مشخص وضعیت زوجه را روشن  ،از شوهر دوم

هیأت عمومی  ؛متعارضی از شعب مختلف دیوان در این خصوص صادر شده بود

ر اي در این خصوص صادوحدت رویهرأي  ،1387دیوان عدالت اداري در سال 

شده متوفی حق همسر بیمه ،موجب آن تنها در صورت فوت شوهر دومکه به ،نمود

  برخورداري از مستمري شوهر اول خود را دارد.

در این توان گفت می ،با تصویب قانون حمایت از خانواده 1391در سال 

شده متوفی را همسر بیمه ازدواج ،قانونگذاراینکه آن امی برداشته شد و خصوص گ
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دریافت مستمري ندانسته بلکه در صورت فوت شوهر دوم و تعلق حقوق وي مانع 

   بیشترین آنها را ملاك عمل قرار داده است. ،به زوجه

 درخصوصدیگر ابهام و دوگانگی  ،با تصویب قانون حمایت از خانواده ،بنابراین

مشـاهده  ذکر الفوق طورکه در آراءهمان .شده متوفی وجود نداردوضعیت زوجه بیمه

رویـه دیـوان   یب این قـانون همچنـان بـه رأي وحـدت    شد شعب دیوان پس از تصو

اند کـه بـا توجـه بـه اینکـه      مانع بودن طلاق از همسر دوم استناد نموده درخصوص

وحـدت  ، مؤخر از رأي موضوع این رأي و قانون حمایت از خانواده یکی است و قانون

. همچنـین بـا   ماندباقی نمیرویه وحدت، جایی براي استناد به رأي دیگر ،رویه است

توجه به اصل حمایتی و فراگیر بودن که بایـد در تفسـیر قـوانین تـأمین اجتمـاعی      

ایـن قـانون کـاملاً بـا ویژگـی ایـن اصـول هماهنـگ اسـت           ،مورد توجه قرار گیـرد 

حمایـت هرچــه بیشــتر از   درخصــوص(ایـن قــانون)  شایســته اســت کـه   طــوري بـه 

  شعب دیوان عدالت اداري قرار گیرد. ، مستند آراءلتشدگان و اجراي عدا بیمه
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  ثیر قوه قاهره بر مطالبه وجه التزام قرارداديتأ

 46دادگاه عمومی حقوقی تهران و شعبه  215شعبه  ء(نقد آرا

  دادگاه تجدیدنظر استان تهران)

  

 *علی رضائی

 
  رأيمشخصات 

  92099702246007871 شماره دادنامه:

  مطالبه وجه التزام قراردادي خواسته:

  دادگاه عمومی حقوقی تهران 215شعبه  بدوي: کننده رسیدگیمرجع 

  دادگاه تجدیدنظر استان تهران 46شعبه  تجدیدنظر: کننده رسیدگیمرجع 

  . وقایع پرونده1

وفـاي بـه   «متعهد اغلب به میل و اختیار، تعهد خود را اجرا و یا بـه اصـطلاح   

اش عهـده که بر تعهدي از اجراي و اراده خود،  خواستهبه بنا اما گاه  ،نمایدمی» عهد

تواند اجراي اجباري تعهـد را  له می. در این صورت، متعهدکندگذاشته شده، اباء می

، جبـران خسـارات   بـر وي  واردشـده  از مقامات صالحه بخواهد و در صورت خسارت

  وارده را مطالبه نماید.

متفـاوت اسـت.    ،میزان و نحوه تعیین خسـارات  درخصوصوضعیت قراردادها 

خیر در أشخصی را به عنوان خسارت ناشی از عدم اجـرا یـا ت ـ  گاهی طرفین، مبلغ م

  

 حقوق و علوم سیاسی دانشگاه شیرازت علمی دانشکده أعضو هی *

ali62rezaee@gmail.com  
 ـتجد یحقـوق  يهـا دادگاه ییقضا يآرا مجموعه  ه،یی. پژوهشگاه قوه قضا1  تهـران  اسـتان  دنظری

  .542 ص)، 1392 ه،ییقضا قوه انتشارات و مطبوعات مرکز(تهران:  ،)ی(حقوق
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نیـز قـرارداد    شـود و گـاه  تعبیـر مـی  » وجه التزام«کنند که از آن به اجرا تعیین می

ساکت و فاقد مقـرره خاصـی اسـت.     ،میزان خسارت و یا نحوه تعیین آن درخصوص

ی است. در هریک از دو وضعیت فوق، مطالبه جبران خسارت منوط به تحقق شرایط

، امـا  آن است که عدم اجراي تعهـد ناشـی از قـوه قـاهره نباشـد      ،یکی از آن شرایط

، این شائبه ممکن است مطـرح شـود   در قرارداد وجه التزام تعیین شدهکه درصورتی

حـال، مکلـف بـه پرداخـت مبلـغ       که صرف تعیـین وجـه التـزام، متعهـد را در هـر     

  ه وي نباشد.نماید؛ هرچند عدم اجرا مستند بشده می مشخص

 تعهـد،  يراچنانچـه عـدم اج ـ   :که است طرح قابل السؤ نیا شائبه، نیا به توجه با

 متعهـد بـه پرداخـت وجـه التـزام      تیموضوع، بر مسـئول  نیا ایآ باشد قاهره قوه از یناش

استدلال که قـوه   نیبا ا یحقوق یعموم يها دادگاهاز شعب  یکی ر؟یخ ای است رگذاریتأث

اسـت،   يرقـرارداد یغ تیو مربوط به مسـئول  ،نداشته يقرارداد تیمسئول بر يریثأقاهره ت

 بـوده  قـاهره  قوه از یناش تعهد يعدم اجرا نکهیبر ا یخوانده مبن اتیبدون توجه به دفاع

 دنظریآنکه دادگاه تجد جالب نکتهرا به پرداخت وجه التزام محکوم کرده است.  ياست، و

و نقـد   یاست تا بـا بررس ـ  ددرصد حاضرنموده است. پژوهش  دییأرا ت يرأ نیا زیاستان ن

  پرسش فوق دهد.  به اعتنا و توجه درخور یپاسخ ،خصوص نیصادره در ا يأر

خود، عدم تعلق خسـارت در   رأيدادگاه عمومی حقوقی تهران در  215شعبه 

 و وجه التزامپنداشته فرض تحقق قوه قاهره را مربوط به مسئولیت خارج از قرارداد 

 رأيقابل مطالبه دانسـته اسـت. مـتن     ،قراردادي را حتی در صورت اثبات قوه قاهره

ن.ك. بـه   -2ع.الـف.   -1 :خواهـان دادخواسـت   درخصـوص «بدین شرح است:  عیناً

ــت  ــدهطرفی ــغ    -2ر.ن.  -1 خوان ــه مبل ــزام ب ــه الت ــه وج ــه خواســته مطالب پ.خ. ب

ار روزانـه بـه مبلـغ    در تنظیم سـند رسـمی از قـر    خیرأتریال بابت  000/000/210

انضمام خسارات لغایت تقدیم دادخواست به 5/10/1391ریال از مورخ  000/000/2

نامه اسـتنادي، خوانـده ردیـف    ، نظر به آنکه حسب مفاد مبایعهاولاً :دادرسی، دادگاه

 89مستنداً به ماده  ،بنابراین .باشدها میاول فاقد هرگونه رابطه قراردادي با خواهان

آن قانون، قرار رد دعـوي نسـبت    84ماده  4دادرسی مدنی ناظر به بند  ینآیقانون 

دفاعیات خوانده ردیف دوم مبنـی   ،ثانیاً ؛داردصادر و اعلام می ،به خوانده ردیف اول

مربوط به مالک است که  ،بر اینکه عدم تنظیم سند خارج از حاکمیت اراده وي بوده

زیرا مفاد ماده  ،تعهد به انتقال داشته ولی تعهد خود را انجام نداده است وارد نیست

مربوط به خسـارت ناشـی از    ،قانون مدنی در صورتی حکومت دارد که موضوع 227
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اي مسـتقل نسـبت بـه    قانون مدنی مقوله 230مسئولیت مدنی باشد و موضوع ماده 

و مسئولیت قراردادي است که ناشی از حکومت اراده است. به مسئولیت مدنی بوده 

خوانده به هر علت تعهد خود را انجام ندهـد مکلـف بـه پرداخـت وجـه       ،این ترتیب

التزام خواهد بود. بنابراین، دادگاه دعواي خواهان را نسـبت بـه خوانـده ردیـف دوم     

 519و  197واد قـانون مـدنی و م ـ   230 و190، 10ثابت دانسته و مستنداً بـه مـواد   

ــف     آیــینقــانون  ــده ردیــف دوم را بــه پرداخــت: ال ــغ  ـدادرســی مــدنی خوان مبل

ریـال بابـت خسـارات     000/209/4مبلـغ   ـب  ریال بابت وجه التزام؛  000/000/21

حضوري بوده و  ،صادره رأينماید. ها بالمناصفه محکوم میدادرسی در حق خواهان

تجدیدنظر استان تهران  هاي دادگاهظرف بیست روز پس از ابلاغ قابل تجدیدنظر در 

دادگاه  رأي ،خود رأيدادگاه تجدیدنظر استان تهران نیز در  46شعبه  ».خواهد بود

  ید نموده است.  أیت بدوي را عیناً

 . بازشناسی مفهوم وجه التزام و قوه قاهره2

، مستلزم شناخت بیشتر مفاهیم وجه رأيتر اشکالات موجود در تحلیل دقیق

خیر أالتزام و قوه قاهره و شرایط لازم براي مطالبه جبران خسارات ناشی از عدم یا ت

  :گیردمورد بررسی قرار میبه ترتیب ذیل این موضوعات  که در انجام تعهد است

  وجه التزام .2.1

، ملازمه شدن، به گردن گرفتن، ملزم همراه بودن«در لغت به معناي  »التزام«

، مبلغی است که متعاقدین خواه حقوقی باشد و در اصطلاحمی »شدن به امري

موجب موافقتنامه لی به صورت شرط ضمن عقد، خواه بهضمن همان قرارداد اص

به  ـ که در این صورت باید پیش از بروز تخلف متعهد، از تعهد باشد ـ مستقل

الوقوع ناشی از عدم اجراي تعهد و یا خسارت مادي یا معنوي محتملمیزان عنوان 

کنند.بینی کرده و بر آن توافق میخیر در اجراي تعهد پیشأناشی از ت
1
این تعریف  

  

 ،مرکز دادگستري وکلاي کانون مجله ،»قراردادها در التزام وجه موقعیت تحلیل« وند،قربان محمدباقر .1

 .89 ص): 1384( 189 و 188 شش
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دارد: دارد. قانونگذار در این ماده اشعار میقانون مدنی نیز انطباق  230با مفاد ماده 

، متخلف مبلغی به شرط شده باشد که در صورت تخلف ،اگر در ضمن معامله«

تواند او را به بیشتر یا کمتر از آنچه ملزم نماید، حاکم نمی دیهأتعنوان خسارت 

هرچند قانون مدنی صراحتاً از عنوان وجه التزام استفاده ». شده است محکوم کند

از  ،انون ثبتق 34ماده  5و  4 هايجمله تبصرهازنکرده است اما در قوانین دیگر 

  1وجه التزام استفاده کرده و دکترین و رویه قضایی با آن انس گرفته است.اصطلاح 

 ـ  شرط شایان ذکر است که رود کـار مـی  هوجه التزام در مسئولیت قـراردادي ب

شـود. در ایـن   مـی  مشاهدهشرط این ندرت هاي غیرقراردادي بهلیکن در مسئولیتو

اي بـا  چنانکه اگر صاحب کارخانـه  ستوجه التزام نی ، موسوم بهموضع، مبلغ تعیینی

دن هـوا بـه درختـان آنهـا     باغداران اطراف خود توافق کند که هرگاه در اثر آلوده ش

    2نامند.او مبلغ معینی بپردازد، چنین پولی را وجه التزام نمی آسیب برسد

رط ش«حقوق فرانسه، توافق بر خسارت ناشی از نقض قرارداد همواره نظام در 

ز خسـارت  ا شود. اعم از اینکه مقدار شرط معادل، فراتر یا کمترنامیده می 3»کیفري

، مطـابق مـاده   1975واقعی باشد. تا قبل از اصلاح قانون مدنی این کشور در ژوئیـه  

توانست مبلغ شرط کیفري را افزایش یا کاهش دهد همان قانون، قاضی نمی 1152

امـا بـا اصـلاح ایـن مـاده، قاضـی        ،اف ارزیابی کندولو اینکه او کیفر را ناکافی یا گز

عـدیل  تصمیم خود و بدون نیاز به درخواسـت اصـحاب دعـوا بـه ت     براساستواند  می

    4شروط گزاف یا ناچیز مبادرت نماید.

که متعاقدین بر پرداخـت مبلغـی در صـورت    در نظام حقوقی انگلستان، زمانی

: گنجـد مـی ته ـدر دو دس شدهینـمبلغ معنند، این ـکعدم اجراي قرارداد توافق می

  

کید بر نظام حقوقی أهاد وجه التزام؛ با تاقتصادي نتحلیل «محمدرضا پاسبان، پرویز رحمتی و سارا غریبی، . 1

  .19): ص 1393( 6، پیاپی 2ش ،3 ، سمجله دانش حقوق مدنی، »لا و رومی ژرمن کامن

  .191)، ص 1384(تهران: شرکت سهامی انتشار، چاپ نهم،  حقوق مدنی، وقایع حقوقیناصر کاتوزیان، . 2

3. Penal Clause 
مجله حقوقی ، »مقایسه تطبیقی وجه التزام و خسارت تنبیهی«فارسانی و شاهپور بیرانوند، علی خسروي. 4

 .136): ص 1389( 70، ش 74، س دادگستري
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بینی خسارت طرفـی باشـد کـه در صـورت     این مبلغ ممکن است به عنوان پیش) 1

شـده وجـه   لـغ تعیـین  شود و در این مـورد، مب نقض تعهد توسط متعهد، متضرر می

شود و همان مبلغ مورد نظر نه بیشتر و نه کمتر مـورد حکـم قـرار    التزام نامیده می

 داشـته  وجـود  خواهـان  توسـط  خسـارت  ورود اثبات به يازین آنکهیبخواهد گرفت 

 گونـه چیه قراردادها در التزام وجه متضمن ودیق و شروط رییتغ يبرا نیهمچن. باشد

 يبـرا  يدیتهد تیماه يدارا مبلغ نیا است حتملم )2 1؛ندارد وجود ییقضا اریاخت

 نیصورت ا نیقرارداد باشد که در ا ياجرا منظوربه لهمتعهد يبرا ینیتضم و متعهد

 ـ بـوده  الاجرانظام، وجه التزام لازم نیدر ا 2.شودیم دهینام »فریک«مبلغ  شـرط   یول

 آن ای ـ و خـود  یواقع ـ انیز مطالبه استحقاق فقط دهیدانیو ز باشدیمباطل  يفریک

  3.است مطالبه قابل مشخصه اصول مطابق که داشت خواهد را آن از زانیم

  قاهرهقوه . 2.2

 شـود یم ـ ری ـتعب زی ـن 4»فـورس مـاژور  «کـه بـه    »هیقهر قوه« ای »قاهره قوه«

رفته  کارهفرانسه (کد ناپلئون) ب یدر قانون مدن بارنینخست ظاهراً که است یاصطلاح

  :ستاعنم دو متضمنماژور  فورساست. در حقوق فرانسه، 

 قـدرت متعهـد)   طـه ی(خـارج از ح  یهر حادثه خارج یعنی :عام يمعنا) الف

 بـه تعهد باشد. فـورس مـاژور    ياجتناب که مانع اجرا رقابلیو غ ینیبشیپ رقابلیغ

 وصـف  دو واجـد  کـه  باشدیم متعهدله عمل و ثالث شخص عمل شاملعام،  يمعنا

 متعهد به را آن توانینم که است ياحادثه گفت توانیم یکل طوربه .باشند مذکور

قانون مدنی)، اعم از اینکه ارتباطی با قلمرو فعالیت متعهـد   227مربوط نمود (ماده 

  

 سـوم،  خـط  انتشـارات  تهران،( قراردادي تعهدات انجام عدم از ناشی خسارات سماواتی، الهحشمت. 1

 .66 ص ،)1385 سوم، چاپ

 ،حقـوقی  پژوهشنامه ،»انگلیس ایران، فرانسه، حقوق در آن نتایج و التزام وجه تعدیل« مقصودي، رضا. 2

 .113 ص): 1390( 2ش ،2 س

 اول، چـاپ  دادگسـتر،  نشـر : تهران( تعهدات و قراردادها اصول مدنی، حقوق زاده،قاسم سیدمرتضی. 3

 .228 ص ،)1383

4  .  Force Majeure 
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داشته و حادثه غیرمترقبه تلقی شود یا صرفاً ناشی از عوامل برونی و جدا از متعهـد  

متفـاوت   نیـز  1»کار خـدا «ي عام با صطلاح افورس ماژور به معنگفتنی است باشد. 

ی هستند و غیرعادي است که داراي علل طبیع این اصطلاح فقط شامل حوادث است.

تري ي گستردهاکه فورس ماژور داراي معندهند؛ درحالی بدون دخالت بشر روي می

گیرد. در نظام حقوقی عرفی میناشی از عمل انسان را نیز در بر اي حوادثاست و پاره

مسـائل و مـوارد   رود ولـی  کار نمیهب) فورس ماژورمزبور (لا) معمولاً اصطلاح (کامن

گـردد. ایـن   مطرح می 3»عدم امکان«یا  2»انتفاي قرارداد«فورس ماژور تحت عنوان 

آنکـه قلمـرو   ویـژه  ا نهاد فورس ماژور متفاوتند بـه نهادهاي حقوقی از لحاظ نظري ب

لا با استفاده از این نظریات هذا در کشورهاي کامنمع تري از فورس ماژور دارند.وسیع

  4سند که کم و بیش مشابه نتایج حاصل از فورس ماژور است.ربه نتایجی می

 نامیاست ب يو رخداد حادثه درواقع معنا نیبد ماژور فورس :خاص ي) معناب

طبیعـی)، غیرقابـل    (یعنی غیرمنتسب به شخص معـین و صـرفاً ناشـی از نیروهـاي    

  قابل اجتناب.بینی و غیر پیش

نیـز  بینـی و  قابـل پـیش  غیراسـت: آنچـه   در تعریف دیگر از قوه قـاهره آمـده   

قابل اجتناب باشد و متعهد را در حالت عدم قدرت بر اجراي تعهد خـویش قـرار   غیر

      لـه وارد  دهد و یا موجب معافیت متعهد بـه جبـران خسـارتی گـردد کـه بـه متعهد

    5کرده است.

ن استناد به قوه قاهره در جایی است که دینی بر دوش مدیون قرار گرفتـه  أش

شـود. ایـن دیـن    متوسـل مـی  یا قهریـه  به قوه قاهره  ،و وي براي رهایی از آن است

باشـد.  هاي غیرقـراردادي  تواند ناشی از عدم انجام تعهدات قراردادي یا مسئولیت می

  

1. Act of God 
2. Frustration 
3. Impossibility 

 و المللبین حقوق و تطبیقی حقوق در اجمالی بررسی ماژور؛ فورس یا قاهره قوه« صفایی،حسین . سید4

 .114 ـ112 صص): 1364( 3 ش ،المللیبین حقوقی مجله ،»المللیبین بازرگانی قراردادهاي

 سوم، چاپ دانش، گنج انتشارات تهران،( حقوق ترمینولوژي در مبسوط لنگرودي،جعفري محمدجعفر. 5

  .553 ص ،5 ج ،)1386
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از  227از قوه قاهره نام نبرده است اما در ماده  ،صراحتقانون مدنی ایران هرچند به

اند. طبـق  تعبیر کرده »قوه قاهره«ن را به گوید که مفسران آعلت خارجی سخن می

بینـی و  اعم از خارجی بـودن، عـدم قابلیـت پـیش     مزبوراین مواد، اثبات اوصاف قوه 

ناپذیري، تنها موجب معافیت از مسئولیت خواهد بود اما تکلیف اصل تعهد و اجتناب

قرارداد مشخص نگردیده است.
1
یـا   ءاآنچه مسلم است اینکه اگر احراز شود عدم ایف 

ناشی از قوه قاهره بوده است وي ملزم به جبران  ،خیر در انجام تعهد توسط متعهدأت

  خسارات وارده نخواهد بود؛ چراکه خسارت به وي قابل انتساب نیست. 

  تعهد انجام در ریخأت ای اجرا عدم از یناش خسارت جبران مطالبه طیشرا .2.3

ه در ل ـشـود کـه متعهد  استنباط مـی قانون مدنی چنین  227و  226، 221از مواد 

فراهم شده در نتیجه نقض عهد را مطالبه نماید که شرایطی تواند خسارات واردصورتی می

توان حکم به جبران خسارت ناشی از نقض قرارداد کرد هنگامی می ،باشد. به دیگر سخن

 گانه مسئولیت مدنی قراردادي تحقق یافته باشند که عبارتند از: که ارکان سه

  )تقصیر قراردادي(نقض تعهد  -1

  )صورت تلف مال یا فوت منفعت باشد. که ممکن است به(ضرر  -2

  رابطه سببیت بین ضرر و نقض تعهد -3

شده است به شـرح   ینیبشیپ خسارات مطالبه يبرا قانون در که یطیشرا

  :باشدیم ریز

که موعد  حق استذيمطالبه خسارت  درله هنگامی متعهدانقضاء موعد:  .1

دو فـرض قابـل تصـور اسـت:     در این خصوص مقرر براي اجراي تعهد گذشته باشد. 

 ءمعین شده است که در این صورت پـس از انقضـا   ،الف) موعد اجراي تعهد در عقد

معین  ،در عقد اجراي تعهدموعد ب)  ؛تواند ادعاي خسارت نمایدله میموعد، متعهد

اینکـه  گردد مگر نشده است. در این حالت، بنا به اقتضاي عرف، تعهد باید فوراً اجرا 

  کند که به متعهد مهلتی داده شود. ءطبع کار بر حسب عرف اقتضا

  

 11ش ،3س ،حقـوق  تعـالی  ،»قـرارداد  و تعهـد  مسئولیت، بر آن تأثیر و قاهره قوه« باقی،زادهنقی پیام. 1

 .27 ص): 1390(
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وجه متضرر نشده باشد، حق هیچله از عدم اجرا بههرگاه متعهدتحقق ضرر:  .2

اثبات  ، وجه التزام تعیین شده باشدچنانچه در قرارداد مطالبه خسارت نخواهد داشت.

تواند در صورت تخلف متعهد، مبلغ وجه التزام را مطالبه له میضرر لازم نبوده و متعهد

تنها له متعهدکه باشد. بدیهی است  ضرري به وي نرسیده گونهنماید اگرچه هیچ

د و نه ضرر احتمالی و باش جبران ضرر مسلم (حتمی) و مستقیمخواستار تواند  می

  توان مطالبه کرد.بینی را میفقط جبران ضرر قابل پیش ،علاوهغیرمستقیم؛ به

بحث در این شرط : عدم اجراي تعهد ناشی از علت خارجی نباشد .3

ناشی از یک  ،عهدچنانچه ثابت شود عدم اجراي ت مورد نظر، نمود بیشتري دارد.

مـاده  نیسـت.  حق مطالبه خسارات وارده مست ،لهعلت خارجی بوده است متعهد

وقتـی   ،متخلف از انجام تعهد«دارد: قانون مدنی در این خصوص مقرر می 227

 واسـطه عدم انجام به کهنتواند ثابت نماید  کهشود خسارت می دیهأتمحکوم به 

چنانکـه از ایـن مـاده    ». نمودتوان به او مربوط نمی کهعلت خارجی بوده است 

ناشی از یک علـت خـارجی بـوده     ،که عدم اجراي تعهدامر  این اثبات آید برمی

اجـرا نشـده  له ثابت کنـد تعهـد  است به عهده متعهد است و همین که متعهد ، 

 ،عدم اجراي تعهدنماید ت باثامکلف به جبران خسارت است مگر اینکه  ،متعهد

علت خارجی بـر دو   1ناشی از امري خارج از حیطه اقتدار و اختیار او بوده است.

، لـذا اگـر متعهـد    له یا شخص ثالثتقصیر متعهد - 2 ؛قوه قاهره - 1گونه است: 

خـارجی نتوانـد بـه    نیـز  بینی، غیرقابل دفـع و  اي غیرقابل پیشواسطه حادثه به

 229موجـب مـاده   وم به جبران خسارت نخواهد شد. بهتعهد خود وفا کند محک

خارج از حیطه اقتـدار اوسـت    ،ي که دفع آناواسطه حادثهاگر متعهد به.: «ق.م

بـدیهی  ». خسارت نخواهد بـود  دیهأتمحکوم به  آیدنتواند از عهده تعهد خود بر

که میـزان آن  آید منتها خسارتی شمار میبهاست وجه التزام نیز نوعی خسارت 

ه قـاهره مـانع   از قبل توسط طرفین تعیین شده است و با اثبات این امر که قـو 

  الزامی به پرداخت آن ندارد. ،متعهد تعهد شده استایفاي 

  

نشـر  : (تهـران  دوره مقدماتی حقوق مدنی، جلد دوم، قواعد عمومی قراردادها. سیدحسین صفایی، 1

  .231)، ص 1394میزان، چاپ بیست و دوم، 
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برابـر  موجب قرارداد یا عرف یا قانون لازم باشد: جبران خسارت به .4

اگر کسی تعهد اقدام به امري را بکند یا تعهد نمایـد کـه از انجـام    : «.ق.م 221ماده 

امري خودداري کند، در صورت تخلف مسئول خسارت طرف مقابل اسـت، مشـروط   

منزله تصـریح باشـد و یـا بـر     رت تصریح شده و یا تعهد عرفاً بهینکه جبران خسابر ا

   1».حسب قانون موجب ضمان باشد

  رأي. بررسی و نقد 3

خـود، متعهـد را بـه دلیـل عـدم       رأيدادگاه عمومی حقوقی تهران در  215شعبه 

به پرداخت وجه التزام مقرر در قرارداد محکـوم کـرده    ،حضور در دفترخانه در تاریخ مقرر

دفترخانه به دلیل قوه قاهره بـوده، تـوجهی   در نیافتن است و به دفاع وي مبنی بر حضور 

زیرا به عقیده قاضی شعبه، تعیین وجه التزام در هر حـال متعهـد را مکلـف     نکرده است،

تـوجهی قاضـی بـه    است بـی شده  رأيکند. آنچه که باعث صدور این به پرداخت آن می

، گانه تحقق مسئولیت مدنی قراردادي و خلط میان این ارکان بوده اسـت احراز ارکان سه

گونـه کـه در   همان 2.ی حاکم استوحدت بنیادین ،میان مسئولیت قراردادي و قهريچه 

مسئولیت قهري (الزامات خارج از قرارداد)، تحقق مسئولیت، مسـتلزم وجـود سـه رکـن     

ارکـان  مسئولیت قراردادي نیز با وجـود   ،یا فعل زیانبار و رابطه سببیت است ضرر، تقصیر

رابطه سببیت یا علیـت اسـت؛ یعنـی     ،شود. یکی از این ارکانایجاد می الذکرفوقگانه سه

عـدالت و منطـق حکـم     باید استناد عرفی ضرر به تخلـف از اجـراي تعهـد محـرز باشـد.     

 نباشـد، ی از تقصیر یا فعـل زیانبـار او نیسـت،    کس مسئول زیانی که ناشکند که هیچ می

 ـ ـ خیر در انجام تعهد ناشی از علـت خـارجی اسـت   ألذا چنانچه ثابت شود عدم اجرا یا ت

خسارت وارد شده و فعل یا ترك فعـل متعهـد وجـود نـدارد و      میانچون رابطه سببیت 

  

  .234ـ  220ص ، صهمان. 1

مقصود از وحدت بنیادین آن است که بین مسئولیت قراردادي و مسئولیت قهري اختلاف اساسی وجود نـدارد و  . 2

کنند این وحـدت  واقع کسانی که این دو نوع مسئولیت را تفکیک میادین حاکم بر آنها یکسان است. درقواعد بنی

هاي گیرند نه مشابهتآنان فقط اختلاف جزئی بین این دو نوع مسئولیت را در نظر میگیرند. بنیادي را نادیده می

(الزامـات   مسـئولیت مـدنی  اله رحیمی، کند. سیدحسین صفایی و حبیبعمیقی که آنها را به هم نزدیک می

  .88)، ص 1393انتشارات سمت، چاپ ششم،  :(تهران خارج از قرارداد)
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توان متعهد را بـه پرداخـت   نمی -  درواقع این علت موجب قطع رابطه سببیت شده است

از کنتـرل و  خـارج  وجه التزام محکوم نمود. مقصود از خارجی بودن علـت آن اسـت کـه    

  و نتوان آن را به متعهد نسبت داد. حیطه اقتدار شخص باشد

شایان ذکر است چون تعهدات قراردادي اغلب تعهد به نتیجه است بـه صـرف   

پس این خوانده  .یابدتحقق می نقض تعهد، رابطه سببیت مفروض است و مسئولیت

ز قوه قـاهره بـوده،   ناشی ا ،است که براي رد وجود رابطه مزبور باید اثبات کند ضرر

  مستند به فعل او نیست.

مفاد ماده «... استدلال که  نیخود با ا يرأدادگاه در  کهاست  آنتوجه  جالب

از  یحکومت دارد که موضوع مربوط بـه خسـارت ناش ـ   یدر صورت یقانون مدن 227

 نسـبت  مسـتقل  يامقولـه  یقـانون مـدن   230باشد و موضوع ماده  یمدن تیمسئول

..» .از حکومت اراده است  یاست که ناش يقرارداد تیبوده و مسئول یمدن تیمسئول به

نکته  نیبر ا 1حقوقدانان آنکه حال است؛ کرده فیتکل التزام وجه پرداخت به را متعهد

بـه   یمدن تیو هم در قانون مسئول یاتفاق نظر دارند که قانونگذار هم در قانون مدن

 يرقـرارداد یغ تیاز مسـئول  تی ـاز اسـباب موجـب معاف   یکیبه عنوان  یعلت خارج

 از اـکارفرم تیدرباره معاف یمدن تیقانون مسئول 12نکرده است و فقط ماده  حیتصر

 ياـهاطیتـاح اگر... « ارتـعب با ارگرانک لهـیوسبه وارد ساراتـخ از یناش تیئولـمس

 لـعوام نیا به...»  بودیـنم مقدور انیز از يریجلوگ هم باز آوردندیم عملبه را مزبور

 ـ کـه  یدنـم ونـقان 229 و 227 مواد لذا است، کرده اشاره  تـی ـولـمسئ بـه  وطـمرب

 . باشدیم زین يقهر تیمسئول به میتعم قابل است، يقرارداد یدنـم

دادگاه عمومی حقوقی تهران چنین استدلال کرده  215به تعبیر دیگر، شعبه 

قانون مدنی  227است که خوانده براي معافیت از پرداخت وجه التزام به ماده 

 ،به مسئولیت مدنی است و وجه التزاممزبور، راجع ه؛ حال آنکه مادهاستناد نمود

قانون  227، لذا استناد خوانده به ماده ارادهت قراردادي و حاکمیت مربوط به تعهدا

تعهدات «در ذیل ماده این زیرا  باشد،ش میپذیرو غیرقابل بلاوجه مدنی 

ذکر همان عنوان با نیز در سه ماده بعد و  »وجه التزام«له ئآمده و مس »قراردادي

  

  .204 ـ203صص همان،. 1
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ی این دو موضوع کاملاً به هم مرتبط بوده و دفاع خوانده مبن ،است. درنتیجه شده

  بر اینکه وجود علت خارجی مانع انجام تعهد وي گردیده، موجه بوده است. 

درواقع، علت اینکه از قوه قاهره به عنوان یکی از اسباب معاف شدن مدیون، 

طور معمول تنها در شود این است که بهاردادي بحث میبیشتر در تعهدات قر

گیرد. پس اگر عهده میحصول نتیجه معینی را بر ،گونه تعهدهاست که مدیون این

باید  ناچاربهشود و مسئول و مقصر فرض می حاصل نگرددنتیجه مورد نظر 

گناهی خویش نشان دهد که چگونه حادثه خارجی و احترازناپذیر ثبات بیمنظور ا هب

   1مانع از اجراي تعهد شده است.

ارکان مسئولیت له را از اثبات یکی از تنها متعهد ،تعیین وجه التزام در قرارداد

دارد امـا چنانچـه ثابـت گـردد عـدم      مدنی یعنی ورود خسارت به خویش معاف می

رکـن دیگـر مسـئولیت    کـه  اجراي تعهد ناشی از قوه قاهره بوده است، بدیهی است 

تکلیفـی بـه    ،قراردادي یعنی رابطه سببیت محقـق نشـده و از ایـن حیـث، متعهـد     

شده قابل انتساب به وي نیسـت. بـه   ان واردزی زیرا اساساً ،پرداخت وجه التزام ندارد

وجه التزام، مبلغ مقطوع خسارت عدم انجام تعهـد  «برجسته:  تادانتعبیر یکی از اس

.. عـدم  .است، پس در صورتی قابل مطالبه است که آن خسارت را نیز بتـوان گرفـت  

  2».انجام قرارداد باید منسوب به متعهد و ناشی از تقصیر او باشد

اسـت همـین موضـوع     مانـده اي که از نظر دادگاه مغفول نکته رسدبه نظر می

صرف تخلف از انجام تعهد را براي مسئول شناختن متعهد کافی  بدان معنا که ؛بوده

تنهـا   ،تعیـین وجـه التـزام    لـذا  ،دانسته و ادعاي خلاف آن را مسموع ندانسته اسـت 

تعهـد) اثبـات نمایـد    اگر خوانده (مو  کند میطلبکار را از اثبات ورود خسارت معاف 

که عدم انجام تعهد مربوط به قوه قاهره بوده است، استناد عرفی ضرر بـه تخلـف از   

مسئولیتی متوجه او نخواهد بـود. بحـث مـا ایـن      ،انجام تعهد محرز نیست درنتیجه

  

 :(تهران هاي خارج از قرارداد، مسئولیت مدنی، جلد اول: قواعد عمومیالزام. ناصر کاتوزیان، 1

  .478ص  )،1387دانشگاه تهران، چاپ هشتم،  انتشارات

نشر شرکت سهامی انتشار، چاپ چهارم،  :(تهرانوق مدنی، قواعد عمومی قراردادها حق. ناصر کاتوزیان، 2

  .244ص  ،4، ج)1383

  1394، زمستان 13مطالعات آراي قضایی، شماره  :رأيفصلنامه /  78

کرد و با احراز صـحت  به دفاع خوانده در این خصوص توجه می دادگاه بایدکه  است

خود با این اسـتدلال   رأيدانست؛ نه آنکه در ان را وارد نمیادعاي وي، دعواي خواه

خوانده به هر علت تعهد خود را انجام ندهـد مکلـف بـه پرداخـت وجـه التـزام       «که 

  وي را محکوم به پرداخت وجه التزم کند.» خواهد بود

طلبکـار را از اثبـات ورود    ،تعیـین وجـه التـزام   « :کـه  این عبارت مشهور است

شود کـه خسـارت    کند: فرض می نیاز میخسارت و دادرسی مربوط به تعیین آن بی

در قضـیه حاضـر،    ».وارد آمده و میزان آن همان است که در شرط مقرر شده اسـت 

کرد. چه بایست به دفاع خوانده مبنی بر وجود قوه قاهره توجه میدادگاه حداقل می

وجود قوه قاهره مانند حوادث طبیعی یا فعل شخص ثالـث و یـا    بسا متعهد به دلیل

   حتی فعل متعهدله نتوانسته است در تاریخ مقرر در دفترخانه حضور یابد.

گردد متعهد همانند موجب نمی ، درج شرط وجه التزام در قراردادعلاوه بر آن

نه خسارت ه مسئول جبران هرگواي کگونهه؛ بیابدمسئولیت مطلق یا عینی  ،غاصب

هرچند مستند به فعل وي نباشد. یا همانند مالکان و متصرفان  ، باشدشدهوارد

نقلیه موتوري زمینی که داراي مسئولیت محض بوده و اثبات تقصیر براي وسایل 

تحقق مسئولیت ایشان لازم نیست و همین که خسارت در اثر وسایل نقلیه به بار 

گر نین مسئولیت متعهد همانند بیمهشوند. همچآمده باشد، مسئول قلمداد می

وسایل نقلیه هم نیست تا در فرضی که خسارت ناشی از قوه قاهره باشد، مکلف به 

    1جبران خسارت گردد.

پرداخت مسئول  ،له بخواهد حتی در صورت وجود قاهره، متعهدچنانچه متعهد

نماید. استفادهاز شرط تشدید مسئولیت قراردادي باید  وجه التزام قراردادي باشد
2

با  

  

شده به شخص ثالث در بیمه اجباري خسارات وارد«قانون  2 ماده 2تبصره و  1ماده  )پ(اد بند . به استن1

، چنانچه سانحه ناشی از وسایل نقلیه بر اثر حوادث 1395مصوب » اثر حوادث ناشی از وسایل نقلیه

  گردد.نامه وسیله نقلیه مسبب حادثه پرداخت میشده از محل بیمهغیرمترقبه باشد، خسارت وارد

قرارداد یا شرط تعیین : الف) . در ارتباط با مسئولیت مدنی قراردادي، قراردادهاي متعددي قابل تصور است2

قراردادي که مسئولیت را تشدید کرده و متعهد را حتی با وجود قوه قاهره مسئول  ؛ ب)وجه التزام

است و از آنجا که  »مسئولیتقرارداد عدم «به مسئولیت، نوع دیگر از قراردادهاي راجع ؛شناسد می
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مسئول و مکلف به  ،متعهددرج این شرط در قرارداد، حتی در صورت وجود قوه قاهره، 

ان خواهان و خوانده وجود این شرط در قرارداد می اگرمسلماً و  جبران خسارت است.

   اي بر آن وارد نبود.صحیح بوده و خدشه ،دادگاه رأي داشتمی

 گیري. نتیجه4

طرفین پیش از نقض تعهد توسط متعهد، میزان خسارت ناشی  اگر در قراردادي

خیر در انجام تعهد را به نحو مقطوع تعیین کرده باشند، به این مبلغ أاز عدم و یا ت

ملزم به پرداخت  ،شود. در اینکه در صورت نقض تعهد، متعهدگفته می »وجه التزام«

منسوب به متعهد  ،نقض تعهداما چنانچه  له است تردیدي نیست،وجه التزام به متعهد

الزام وي به پرداخت آن، معقول و پذیرفتنی نیست. دلیل  شی از تقصیر او نباشدو نا

رابطه سببیت وجود  ،عدم مسئولیت متعهد آن است که بین ضرر وارده و نقض تعهد

شود وجود علت خارجی است. مقصود از ندارد. عاملی که باعث قطع این رابطه می

بینی، غیرقابل دفع و غیرقابل اجتناب است و اي غیرقابل پیشدثهعلت خارجی، حا

عمومی  هاي دادگاهشود. یکی از شعب له و فعل ثالث میشامل قوه قاهره، فعل متعهد

خوانده به هر علت تعهد «حقوقی بدون توجه به مطالب فوق و با این استدلال که 

، به دفاع خوانده مبنی »هد بودخود را انجام ندهد، مکلف به پرداخت وجه التزام خوا

توجهی نکرده و وي را » عدم تنظیم سند خارج از حاکمیت اراده وي بوده«بر اینکه 

  به پرداخت وجه التزام محکوم نموده است. 

تنها وجود خسارت و نقض تعهـد کـافی نیسـت،     ،براي تحقق مسئولیت مدنی

و نقـض تعهـد وجـود داشـته      اردهخسـارت و  میان بلکه باید رابطه سببیت یا علیت

مطالبـه خسـارت    منظـور هدیده بجز در مواردي که تعهد به نتیجه است، زیان باشد.

  

شرط عدم «شود، از آن به گونه قرارداد اغلب به صورت شرطی ضمن قرارداد اصلی آورده می این

اما لااقل در زمینه  حت این شرط محل بحث و اختلاف است،کنند. هرچند صتعبیر می »مسئولیت

البته تقصیر عمدي یا سنگین در  .باشدمیمسئولیت قراردادي، بر طبق اصل حاکمیت اراده صحیح و نافذ 

کند. دیه خسارت معاف نمیأعدم اجراي تعهد، حتی با وجود شرط عدم مسئولیت، متعهد را از ت

  .235، ص 1394، پیشینسیدحسین صفایی، 


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. از اثبـات کنـد  را  رابطه سببیت بین خسارت وارده و عمل خوانـده دعـوا  وجود باید 

که یک  نمایدتواند ثابت ناشی از عمل اوست می ،زیاناً خوانده که ظاهر ،سوي دیگر

باعث ایـراد خسـارت شـده اسـت. بـه هـر       وي باشد که مربوط به آنیبعلت خارجی 

دارد و همچنـان اثبـات دو   مـی  ترتیب، تعیین وجه التزام تنها ورود ضرر را مفـروض 

رکن دیگر تحقق مسـئولیت یعنـی نقـض تعهـد و رابطـه سـببیت ضـروري اسـت.         

دلیـل فقـد    تردید چنانچه نقض تعهد ناشی از قوه قاهره به مفهوم اعم باشد، بـه  بی

دیگر تکلیفی به پرداخت وجه التـزام   ،رابطه سببیت میان ضرر و نقض تعهد، متعهد

  نخواهد داشت.  

  

  

  



 

  

  گذارِ  مقررات ضابطه حقوقی تشخیص صلاحیت مراجع

  بخشی و فرابخشی

  

  *محمد صادقی
  

  رأيمشخصات 

  02/05/1391 :رأيصدور  یختار

  1194/90-143/91 پرونده: هشمار

  242-241 دادنامه: شماره

 یسـیون کم 27/06/1390مـورخ   120عدم ابطال مصوبه شـماره   -1 :رأي موضوع

 يشـده از سـو  صادر يهـا  ها و دسـتورالعمل  یهلغو ابلاغ -2مقررات ارتباطات  یمتنظ

  یوییمقررات و ارتباطات راد یمسازمان تنظ

  اداري عدالت دیوان عمومی هیأت مرجع صادرکننده:

  پرونده . وقایع1

ابطال خواستار  یموجب دادخواستبه .ج. پ يآقا یندگیرقابت با نما شوراي

داده است که قانون اصلاح  یحخواسته توض یینمصوبه مذکور شده و در جهت تب

 یاسلام يجمهور یو فرهنگ یاجتماع ي،از قانون برنامه چهارم توسعه اقتصاد يمواد

مجلس  08/11/1386مصوب  یقانون اساس 44اصل  یکل هاي یاستس يو اجرا یرانا

 یطمقدار و شرا یمت،ق یمدستورالعمل تنظ یبتصو اختیارو  یفهوظ ی،اسلام يشورا

رقابت واگذار کرده است. البته  يرا به شورا يبه بازار کالا و خدمات انحصار یدسترس

را در حوزه  یفهوظ ینا یمختلف يها نهادها و سازمانمزبور، قانون  یباز تصو یشتا پ

قانون مطابق بند  ینا یبعهده داشتند که با تصو خدمات مربوط به خود بر یاکالا 

  

  خصوصی دانشگاه مفید حقوقدانشجوي دکتري  *

sadeqi67@gmail.com  
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 نهادهرقابت  يبر عهده شورا یمتق یمدستورالعمل تنظ یبتصو یاراخت 58ماده پنج 

 - 120در جلسه شماره  یراًمقررات ارتباطات اخ یمتنظ یسیونسفانه کمأشد. مت

 يتعرفه برقرار ،آن براساسکرده است که  اي مصوبه صدور به اقدام 27/06/1390

تلفن  يتلفن ثابت و همراه با اپراتورها يها شبکه مشترکانالملل  ینارتباط مکالمات ب

را  یدجد يها متعاقب آن تعرفه ،کرده یبتصوو  یینکشورها را تع یرثابت و همراه سا

 یناست. همچن نمودهتلفن همراه ابلاغ  يو اپراتورها یرساختبه شرکت ارتباطات ز

 یوییمقررات و ارتباطات راد ظیماز سازمان تن هایی یهخلاف قانون، ابلاغ یدر اقدامات

 یر کلمدحساب و   يذ ینو صدور پروانه و همچن یفن هاي یمعاون بررس يبا امضا

واصل شده است که  یرانو بانک صادرات ا یرساختبه شرکت ارتباطات ز یامور مال

 است 09697و  09602شماره  يشهر ینب ینرخ کد خدمات ییناز تع یمفاد آن حاک

 یران یلو اتومب يو کانون جهانگرد یرانبانک صادرات ا استفادهمورد  یبکه به ترت

مراجع  یاراتاقدامات مذکور خارج از حدود اخت یهاست، که کل یرانا یاسلام يجمهور

لذا بنا  ،است یقانون اساس 44اصل  یکل هاي یاستس ينامبرده و برخلاف قانون اجرا

 یوانقانون د 19و  13و مواد  یقانون اساس 170و  4بر مراتب فوق و به استناد اصول 

اصل  یکل يها یاستس يقانون اجرا 58ماده  پنجالخصوص بند  یو عل يعدالت ادار

ها و  یهلغو ابلاغ ینابطال مصوبه مورد اشاره و همچن یقانون اساس 44

 یممقررات ارتباطات و سازمان تنظ یمتنظ یسیونشده از کمصادر يها دستورالعمل

به وکالت از  .ب. ع يآقا . همچنین ...مورد استدعاست یوییو ارتباطات راد مقررات

اعلام  یموجب دادخواستبه .آ. كو شرکت  .پ. س. ت، شرکت .م. ا. ن. سشرکت 

عنه در جلسه ٌ یمقررات ارتباطات سازمان مشتک یمتنظ یسیونکرده است که کم

تعرفه  يآور طور شگفتنموده و به یبرا تصو يا مصوبه 27/06/1390-120شماره 

و بلکه دگرگون ساخته است و با  ییررا تغ ورشده از کشالملل صادر ینمکالمات ب

(تلفن  VOIPو چهارده شرکت مجاز فعال در حوزه  یکصد یبقر ،مصوبه نیا ياجرا

و  بیکاريو  یهزار تن پرسنل در آستانه ورشکستگ یستبه ب یک) با نزدیالملل ینب

ناچار مجاز فعال به يها شوند. شرکت ینابود منیز انحصارگونه و  یمنطقیرطور غ به

الذکر بودن مصوبه مار يوصف انحصار اند و با کرده یخواهو داد  رقابت تظلم يشورا به

خود  89رقابت در جلسه  يکه خوشبختانه شورا اندنمودهآن را  يالغا يتقاضا

مصوبه و مذاکرات  يرغم الغا یکرده است. عل تصریحرا مذکور بودن مصوبه  یقانونیرغ
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به  یتبا عنا حال .یستن یشمصوبه خو يعنه حاضر به الغا یسازمان مشتک یده،عد

را  یرو مقررات مغا ینکه قوان یقانون اساس 44اصل  یکل هاي یاستقانون س 92ماده 

ندارد] و حسب  يگذار نرخ یتعنه صلاح یصراحتاً نسخ کرده است [سازمان مشتک

صرفاً در  یمتق یمدستورالعمل، تنظ یبآن تصوپنج الخصوص بند  یو عل 58ماده 

خارج  ،مقررات ارتباطات یمتنظ یسیونکم مصوبهفلذا  .رقابت است يشورا یتصلاح

 .شده است یبصادر و تصو یقانونیرو به صورت غ یسیونکم یفاز چارچوب وظا

الذکر امر به اقدام اثر بودن مصوبه ماربیو  ءاست نسبت به ابطال، الغا یمستدع

دفتر  یرکلشکات، مد یتپاسخ به شکا در. .. .یندصادر فرما یستهو حکم شا یمقتض

 يوزارت ارتباطات و فناور یوییمقررات و ارتباطات راد یمسازمان تنظ یحقوق

...  داده است که: یحتوض 02/02/1391-48/3/100شماره  یحهموجب لااطلاعات به

موجب مقررات و ارتباطات به یمتنظ یسیونموصوف توسط کم یخدمات يتعرفه کدها

شده است  تصویب 22/03/1390 - 113در جلسه  یخدمات يکدها ينامه واگذار یینآ

قانون  7 ماده 2موجب تبصره به یزن یوییمقررات و ارتباطات راد تنظیمو سازمان 

و ماده  19/09/1382اطلاعات مصوب  يوزارت ارتباطات و فناور یاراتو اخت یفوظا

 08/10/1388 یاصلاح یوییمقررات و ارتباطات راد یماساسنامه سازمان تنظ 1

موجب سو بهیکمذکور را دارد لذا از آنجا که از  يها مصوبه يو اجرا یتبه تبع یفتکل

اطلاعات،  يوزارت ارتباطات و فناور یاراتو اخت یفقانون وظا 7ماده  2و  1تبصره 

 یممستقل از سازمان تنظ یحقوق شخصیت يمقررات ارتباطات دارا یمتنظ یسیونکم

مورد  یخدمات يتعرفه کدها یگرد ياست و از سو یوییمقررات و ارتباطات راد

شده است و نه  یبمقررات ارتباطات تصو یمتنظ یسیونتوسط کم یزن یاعتراض شاک

مصوبات  يبه اجرا یفکه صرفاً تکل یوییمقررات و ارتباطات راد یمسازمان تنظ

 19ماده  ازیک با بند  یرکه مغا یدستورالعمل یا یهگونه ابلاغ یچموصوف دارد لذا ه

 یوییمقررات و ارتباطات راد یمسازمان تنظ يباشد از سو يعدالت ادار یوانقانون د

 یدادرس یینقانون آ 84از ماده چهار مستنداً به بند  یگرصادر نشده و به عبارت د

 ست ...ـین یوییباطات رادـقررات و ارتـم یممتوجه سازمان تنظ یشاک يادعا یمدن

خود صراحتاً اقرار  یمیدر سطر چهارم دادخواست تقد یشاک یلگونه که وک همان - 1

 هاي یاستس يقانون اجرا 58ماده  )ن(بند  یحو اعلام کرده است، وفق مدلول صر

 یمت،ق یمدستورالعمل تنظ یبتصو یارو اخت یفهوظ ی،قانون اساس 44اصل  یکل
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 یتدر هر مورد با رعا يو خدمات انحصار هابه بازار کالا یدسترس یطمقدار و شرا

مواد مرتبط  یربت واگذار شده است و با مراجعه به سارقا يمقررات مربوط به شورا

رقابت و منع انحصار بدون دخالت  یلرقابت تسه يشورا یلقانون مذکور هدف از تشک

بند (ج)  یحکه مطابق نص صرهاست حال آن دستگاه یرسا یو ذات ییاجرا یفدر وظا

مصوب (اطلاعات  يوزارت ارتباطات و فناور یاراتو اخت یفقانون وظا 5ماده 

در زمره  یخدمات ارتباط یهکل يها ها و نرخ جداول تعرفه یبتصو )19/09/1382

 یقمقررات ارتباطات قرار گرفته است که با تدق یمتنظ یسیونکم یاراتو اخت یفوظا

و  ینتگونه مبا یچصدرالذکر اصلاً ه نیکار رفته در دو ماده قانوو عبارات به یندر عناو

 پنجموجب بند وجود ندارد چراکه به یدو نهاد قانون یاراتو اخت یفدر وظا یتداخل

 یبصرفاً تصو یقانون اساس 44اصل  یکل هاي یاستس يقانون اجرا 58ماده 

در  مذکورآن هم، هدف  يو ... کالاها و خدمات انحصار یمتق یمدستورالعمل تنظ

گونه  نرقابت واگذار شده است و هما يوضع انحصار به شورا [و] رقابت یلجهت تحص

آن  براساسکه بتوان  یچارچوب ینتدو یعنیدستورالعمل  یبکه مستحضرند تصو

جزءجزء  کننده دستورالعمل بتواند بهینکه تدوینرا محقق ساخت، نه ا اهداف قانونگذار

و مقررات  ینپرداخته و برخلاف قوان مانساز یاهر بخش و هر شرکت  يها تعرفه

 ،یگرآن است. به عبارت د یاراتو اخت یفبپردازد که خارج از وظا يحاکم به امور

 يها ها و نرخ جدول تعرفه یبالواقع تصو یمقررات ارتباطات ف یمتنظ یسیونکم یفهوظ

 وطدستورالعمل مرب ینهزم یندر ا یستیرقابت با ياست و شورا یخدمات ارتباط یهکل

مرتبط را در چارچوب  يها سازمانموضوع مبتلا به هر  یاها  تعرفه ینبه نحوه تدو

-136/م/89-27756شماره  یهامر نظر ینا ؤیدو ابلاغ کند و م ینقانون تدو

 - 90/370-102633شماره  یهو نظر يجمهوریاستر یمعاونت حقوق 16/09/1389

شماره  یهو نظر نندگانکیدکنندگان و تولاز مصرف یتسازمان حما 14/08/1390

تفاق صراحتاً اعلام کل کشور است که بالإ یبازرس سازمان 154371-30/08/1390

آن هم در بازار کالاها و خدمات  یمتق یمدستورالعمل تنظ یبتصو یاراند اخت داشته

با  یخدمات ارتباط یهکل يها ها و نرخ جدول تعرفه یبرقابت و تصو يشورا يانحصار

 یقسمت دوم خواسته شاک درخصوص - 2 ؛استارتباطات مقررات  یمتنظ یسیونکم

مقررات و  یمسازمان تنظ يصادرشده از سو يها ها و بخشنامه یهبر لغو ابلاغ یمبن

 یشکل یرادنظر از ا صرف ی،خدمات يتعرفه کدها یینتع درخصوص یوییارتباطات راد
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ـ  داده شد حیالذکر توضفوق کیکه در بند  گونههمان ـخصوص  ینمطروحه در ا

موجب بند کشور به یخدمات ارتباط يهابخش هیتعرفه در کل بیو تصو نییتع اریاخت

اطلاعات بر عهده  يوزارت ارتباطات و فناور اراتیو اخت فیقانون وظا 5(ج) ماده 

موجب که به يرقابت، امر يمقررات ارتباطات است و نه شورا میتنظ ونیسیکم

تحقق  ارتباطاتمقررات  میتنظ ونیسیکم 22/03/1390مورخ  113مصوبه شماره 

 یرفتهموضوعه صورت نپذ یناز مفاد قوان یگونه تخطچیخصوص ه نیدر ا و ،افتهی

وصف  با شود. يعدالت ادار یوانقانون د 19ماده  از یکاست تا موضوع مشمول بند 

 پنجبند  یحصرمنطوق  براساسرقابت  يشورا یذات یفهمراتب معروض از آنجا که وظ

 یبتصوتنها  یقانون اساس 44اصل  یکل هاي یاستس يقانون اجرا 58 ماده

بازار کالاها و خدمات صرفاً  ی،دسترس یطمقدار و شرا یمت،ق یمدستورالعمل تنظ

 به جزها  ینهزم یرها و نه در سا عرفهت ها و نرخ یبو تصو ییناست نه تع يانحصار

 يشورا ياز سو یگونه دستورالعمل یچه یزو تاکنون ن يو خدمات انحصار کالاها

مقررات ارتباطات  یمتنظ یسیونکم ،یگرد يو ابلاغ نشده است. از سو یبشده تصویاد

 یاراخت يرا بر مبنا یخدمات ارتباط يها ها و نرخ تعرفه یبتصو یارو اخت یفهوظ یزن

 يوزارت ارتباطات و فناور یاراتو اخت یفقانون وظا 5ماده  )ج(از بند  حاصله

قانون برنامه پنجم  46ماده  )ط(در بند  یسیونکم ینا یگاهاطلاعات داراست که جا

لذا  ،مجدد قرار گرفته است تأییدخر است و مورد ؤکه قانون م 1389توسعه مصوب 

موضوعات مورد  درخصوص طاتمقررات ارتبا یمتنظ یسیوناز مصوبات کم یکیچه

ب شده که در چارچویادسازمان  يشده از سوصادر يها یهابلاغ ینو همچن یتشکا

ارتباطات صورت  مقرارت یمتنظ یسیونکم یبپس از تصو یقانون یتو صلاح یفوظا

قانون  19ماده  یکجمله بند زا يو مقررات جار ینبا قوان یرتیگرفته است، مغا

  . .دارد..ن يعدالت ادار یواند

  رأيمتن 

از قانون برنامـه چهـارم توسـعه     يقانون اصلاح مواد )58( ماده )5(بند  در«

 یکل هاي یاستس يو اجرا ی ایراناسلام يجمهور یو فرهنگ یاجتماع ي،اقتصاد

 یطمقدار و شرا یمت،ق یمدستورالعمل تنظ یبتصو 25/03/1387) مصوب 44اصل (

مقررات مربوط  یتدر هر مورد با رعا يبه بازار کالاها و خدمات انحصار یدسترس

 یبکـه تصـو   یـن رقابت احصـاء شـده اسـت. نظـر بـه ا      يشورا یفجمله وظااز

بلکه مراد از  یستتعرفه ن یبو تصو یمتق یینتع يبه معنا قیمت یمدستورالعمل تنظ
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شـد و   ئلنا گذار قانونمورد نظر است که بتوان به اهداف  ییها روش ینآن تدو

وزارت ارتباطـات و   یاراتو اخت یفقانون وظا )5(ماده  )ج(در بند  یزگذار ن قانون

 لیـه ک يهـا  ها و نرخ جداول تعرفه یبتصو 19/09/1382اطلاعات مصوب  يفناور

 یسیونکم یفجمله وظاو مقررات کشور را از یندر چارچوب قوان یخدمات ارتباط

- 120مصـوبه جلسـه شـماره     ،ینمقررات ارتباطات برشـمرده اسـت. بنـابرا    یمتنظ

مکالمـات   يتعرفـه بـرا   یـین مقررات ارتباطات در تع یمتنظ یسیونکم 27/06/1390

و  یینمذکور تع یسیونکم انونیق یاراتشده از کشور در محدوده اختصادرالملل  ینب

رقابت ابطال  يکه شورا ییها باشد. مفاد نامه یشده است و قابل ابطال نم یبتصو

 هیأتدر  یدگیقابل طرح و رس ،بودن يرا خواستار شده است به لحاظ مورد ها آن

 یندر ا یدگیرس ياست برا مقررداده نشد.  یصتشخ يعدالت ادار یواند یعموم

  .»ارجاع شود يعدالت ادار یواناز شعب د یکیقسمت پرونده به 

  . نقد و بررسی2

گذاري الف) انواع مقررات
1
  از جهت قلمرو 

 ییشناسا یتاهم یانگرب خوبیبه الذکر فوق دفاعیات و مفاد وا،دع موضوع

مهم، لازم به  یندرك بهتر ا ياست. برا یگذارِ رقابت مقررات ينهادها یتصلاح

 گذاري مقرراتذکر است که از منظر حوزه و قلمرو إعمال حقوق رقابت، دو نوع 

  وجود دارد:

 یشغل يها متشکل، گروه یبازار جزئ یکبه : یبخش گذاري مقررات) 1

اطلاق  ینمع يو درآمد یمشخص و ساختار اشتغال يمرتبط، صنعت خاص با فناور

در بازار شکل گرفته باشد.  یبرق یگرچند باز ياقتصاد یتکه از فعال شود یم

را در همان  گري نظیمصرفاً ت کهاست  خاصو  یتخصص ینجاا در 2يرگولاتور

  .)کشور یبانک هحوز یتدر نظارت و هدا ي(مانند بانک مرکز دهد یمحدوده انجام م

  

 واکاوي« چراتیان، ایمان: نک مقررات تنظیم و گذاري مقررات ماهیت درخصوص بیشتر اطلاع براي. 1

 داود ؛75 -69 صص): 1392( ،73ش ،20 دوره ،راهبرد و مجلس فصلنامه ،»رقابت شوراي هاي چالش

 ،)1389 نو، عترت: تهران( اجرایی سازوکار و ساختار مقررات، تنظیم حقوقی نهادهاي فر، هادي

  .همان: نک مقررات تنظیم حقوقی نهادهاي انواع مطالعه براي نیز و ؛135 ـ92 صص

2. Regulatory 
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 یـک  ياقتصـاد  يهـا  تمـام بخـش  که  :یی و فرابخشمل گذاري مقررات) 2

گـذار   رقابت که نهاد مقـررات  يشوراانند . مشود یشامل م یتکشور را بدون محدود

از اقتصـاد   يهـا  همـه بخـش   نسبت بـه و  باشدمی یرانانحصار در ا در مقابله با یمل

 گـذار  مقـررات  مرجـع  ،شـوراي رقابـت  بنـابراین،   .برخوردار اسـت  گري یمامکان تنظ

فرابخشی است که از نظر قانونی و حقوقی امکان ورود به بازارهاي بخشی و متشکل 

موجــب قــانون اجــراي کلــی، ورود او بــه هرغــم ایــن قاعــد لکــن علــی ،را نیــز دارد

 59که مـاده  فاتی همراه شده است؛ چرابا ضوابط و تشری 44هاي کلی اصل  سیاست

 خـاص  خـدمتی  یا کالا حوزه در واندت  می رقابت شوراي« :دارد قانون فوق، اشعار می

 بخشـی  کننده تنظیم نهاد تشکیل پیشنهاد است، طبیعی انحصار مصداق آن بازار که

 خود  تنظیمی اختیارات و وظایف از قسمتی و ارائه ،وزیران هیأت به تصویب براي را

 نهادهـاي  اعضـاء  ترکیب. نماید واگذار بخشی کننده تنظیم نهاد به را مزبور حوزه در

 تعیـین  وزیـران  هیـأت  تصـویب  بـا  رقابـت  شـوراي  پیشنهاد به بخشی کننده تنظیم

 اسـت  قانون این 53ماده  (ب) بند مطابق نهادها، این اعضاء انتخاب شرایط شود.  می

ــاء و ــا آن اعض ــه در ه ــایف حیط ــارات و وظ ــویض اختی ــده تف ــ ،ش ــاي ولیتئمس  ه

 هـر  در .دارنـد  بـر عهـده   را رقابـت  شوراي اعضاي براي قانون این در شده بینی پیش

 شـوراي  مصـوبات  یا قانون این با مغایر تواند  نمی بخشی کننده تنظیم نهاد هیچ حال

  .»کند  میاقدا یا بگیرد  تصمیمی رقابت تسهیل زمینه در رقابت

  ارتباطات مقررات تنظیم ب) صلاحیت شوراي رقابت و کمیسیون

 بـه  نیـل  بـراي « ،44 اصـل  کلی هاي سیاست اجراي قانون 53وفق صدر ماده 

 عنـوان  تحـت  انحصـار] شـورایی   منـع  و رقابت نهم: تسهیل [فصل فصل این اهداف

 مرجـع  تنهـا  همـان قـانون،   62کـه بنـا بـه مـاده     » شـود   می تشکیل رقابت شوراي

 درخصـوص الـذکر   قـانون فـوق   58 اسـت. مـاده   ضـدرقابتی  هـاي  رویه به رسیدگی

 شـورا  این مواد، سایر در شدهتصریح موارد بر علاوه«صلاحیت این شورا آورده است: 

 و ضـدرقابتی  هـاي  رویـه  مصـادیق  تشـخیص  -1دارد:  نیز را زیر اختیارات و وظایف

 درخصـوص  هـا معافیـت  این درمورد تصمیم اتخاذ و قانون این موضوع هاي معافیت

 و بازارکالاها محدوده تعیین و وضعیت ارزیابی -2 ؛قانون این در مندرج موردي امور

 هـاي  دسـتورالعمل  و راهنماهـا  ابـلاغ  و تدوین -3 ؛48 تا 44 مواد با مرتبط خدمات

  1394، زمستان 13مطالعات آراي قضایی، شماره  :رأيفصلنامه /  88

 نظـرات  ارائـه  -4 ؛شـورا  داخلـی  هـاي  دسـتورالعمل  و فصل این اجراء منظور به لازم

 تنظـیم  دسـتورالعمل  تصـویب  -5 ؛نیـاز  مـورد  لوایح تنظیم براي دولت به مشورتی

 بـا  مـورد  هر در انحصاري خدمات و کالاها بازار به دسترسی شرایط و مقدار قیمت،

  1.»مربوط مقررات رعایت

اطلاعـات   فنـاوري  و ارتباطـات  وزارت اختیارات و وظایف قانون 7مطابق ماده 

اهـداف    مقررات ارتباطات و تحقـق  یمتنظ یسیونمصوبات کم يجهت اجرا در«نیز، 

 مقـررات و  یمسـازمان تنظ ـ  یف،وظـا  یفـاي و ا یوییبخش ارتباطات راد در نظر مورد

معاونـت   یـع اطلاعات از تجم يبه وزارت ارتباطات و فناور یویی وابستهارتباطات راد 

بـا   یـویی کل ارتباطات راد  اطلاعات و اداره يو فناور ارتباطات وزارت یمخابرات امور

و رئیس سازمان معـاون   شود یم یسموجود تأس یانسان نیروي امکانات و  استفاده از

مقـررات و ارتباطـات    یمسازمان تنظ اخیر،ماده  2تبصره  براساس .»خواهد بود یروز

 يو فنـاور  وزارت ارتباطـات  یی و اجرا ینظارت یتی،حاکم یاراتو اخت یفوظایویی راد

و خواهد کرد  یویی ایفاءراد  و ارتباطات یمقررات ارتباط یماطلاعات را در بخش تنظ

در سـازمان   یاراتو اخت یفوظاخواهد بود.  یو استقلال مال یحقوق یتشخص يدارا

  2اساسنامه قید گردیده است. 6ماده 

  

 بر نظارت حقوقی نهادهاي مطالعه« صادقی، محمد و مقدم صادقی ک: محمدحسناطلاع بیشتر ن براي .1

 ،2س ،حقوقی هاي اندیشه پژوهشنامه مجله ،)»متحده ایالات و اروپا اتحادیه ایران، در( رقابتی بازار

 حقوق امامیه، فقه در رقابت حقوق رشوندبوکانی، ؛ مهدي54 - 27 صص ):1393( 1ش جدید، دوره

  .364 - 358ص )، ص1390، )ع(صادق امام دانشگاه انتشارات: (تهران اروپا اتحادیه و ایران

و  یت. صدور پروانه فعال1 :باشد یم یلسازمان به شرح ذ یاراتو اخت یفوظا« ، برخی از6ماده مطابق  .2

ضوابط و  یط،اطلاعات شامل شرا يو فناور یپست ی،ارائه هرگونه خدمات مخابرات يبرا يبردار بهره

 یشنهادو پ ین. تدو2 یسیون؛در چارچوب مصوبات کم ها آن ياجرااز عدم  یجبران خسارات ناش یچگونگ

 عمال استانداردهاإو  ربط ياطلاعات در کشور به مراجع ذ يمربوط به ارتباطات و فناور یمل ياستانداردها

از  يبردار در ارائه خدمات و توسعه و بهره یزاتنمونه تجه أییدو ت یفیکنترل ک يها و ضوابط و نظام

 یینتع درخصوص یشنهادو ارائه پ ین. تدو3اطلاعات در کشور؛  يو فناور یپست ی،مخابرات يها شبکه

در هر مورد و اعلام  مهیجر نییاطلاعات، تع يو فناور یمخابرات ،یپست رمجازیغ يبردار و بهره ها تیفعال

 ها، نامه نیـیمقررات، آ میو تنظ نیتدو .4؛ یمراحل قانون یاعمال آن در چارچوب و مقررات پس از ط

 یاکف  ییناطلاعات، تع يمختلف ارتباطات و فناور يها خدمات در بخش یهکل يهاتعرفه و نرخ يهاجدول
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 یتإعمـال صـلاح   قلمـرو  درخصـوص الإشـاره،   فراتر از اختلاف فـوق  در اینجا

در  توانـد  ینم ـي رقابـت  وجود دارد کـه شـورا   يا ههشب ي بخشی و فرابخشی،نهادها

 ـباشد.  یتواجد صلاح یبخش ينهادهاخاص وظایف و اختیارات  هحوز نمونـه،   رايب

شـوراي رقابـت،    یجـاد با توجه به منطق حـاکم بـر ا  «برآنند که  ینهزم یندر ا یبرخ

 یهبازار متشـکل سـرما   یم،شورا را مختص بازارهاي غیرمتشکل بدان ینکه ایدرصورت

 44قـانون اصـل    یشمول مباحث رقابت یرهاز دا ـ یصاًو نه لزوماً تخص تخصصاًـ  یدبا

اسـتدلال   ینمبنا ممکـن اسـت چن ـ   ینبر ا« استدلال فوق، مضاف بر 1.»خارج باشد

 را و بـورس کـالا   دهـد  یخاتمه م ـ ینهزم یندر ا یدبه ترد 992 شود که بند (و) ماده

چنینـی   و مقـررات ایـن   یناز شـمول قـوان   )گیـرد  یکه در آن معامله کالا صورت م(

از حقــوق  یــتحما یفــهوظ یــرااســت ز یمنطقــ ،خــروج یــن. اســازد یمــ یمســتثن

  

 یبتصو يبرا ها آن یفیاز رقابت سالم و تداوم ارائه خدمات و رشد ک ینانمنظور حصول اطمآنها بهسقف 

استفاده از  ینهصدور پروانه، هز یازمتالإ . وصول مبالغ حق5و مقررات؛  یندر چارچوب قوان نیسیوکم

و  رسد یم یبو مقررات مربوط به تصو ینکه طبق قوان یوجوه یرجبران خسارت و سا ینهفرکانس، هز

 يها ها در چارچوب مفاد پروانه . نظارت بر عملکرد دارندگان پروانه6خزانه؛  يها آن به حساب یزوار

 یا یهصدور اخطار یقاز طر یفبه تخلفات و ملزم نمودن آنان به انجام تعهدات و وظا یدگیشده و رسصادر

ها و ضوابط مربوط به  دستورالعمل یشنهادو پ ین. تدو7؛ يبردار بهره يها و پروانه یازهادائم امت یالغو موقت 

 یسیونبه کم ها آن يها تعرفهاتصالات و  یمنیا یت،از نظر امن اي یانهو را یمخابرات يها اتصال متقابل شبکه

مقررات و  ینکشور و تدو یفرکانس يو کنترل فضا یریتمد یم،. تنظ8؛ ها آن یحعمال صحإو نظارت بر 

 یو جدول مل یفبر ط یتاز فرکانس و نظارت و حاکم ینهاده بهاستف یارهايو مع ضوابط و جداول یبتصو

 و ـ1382 مصوب ـاطلاعات  يوزارت ارتباطات و فناور یاراتو اخت یففرکانس در چارچوب قانون وظا

عمال مصوبات در موارد إو  یسیونها به کم دستورالعمل یشنهادو پ ین. تدو9مربوط؛  اتو مقرر ینقوان سایر

 .»یل: ... ذ

 اسلامی جمهوري توسعه پنجم هسالپنج برنامه قانون 99 هماد جایگاه تحلیل و تبیین« سلطانی، محمد .1

  .112ص ):1391، (20 ، شبهادار اوراق بورس فصلنامه ،»کشور سرمایه بازار در ایران

 بهادار اوراق متشکل بازار ساماندهی و کشور اقتصاد در سرمایه بازار جایگاه ارتقاء منظوربه« -99ماده . 2

 اسلامی جمهوري بهادار اوراق بازار قانون 4 ماده مطابق ساماندهی، تدابیر سایر. شود می انجام زیر اقدامات

 و یافته سازمان متشکل، بازار عنوان به کالایی هاي بورس در که است. ... و) کالاهایی 1384 مصوب ایران

 ها بورس آن بر حاکم مقررات و قوانین طبق گیرد می قرار دادوستد مورد و شده پذیرفته  نظارت تحت

 مشمول مذکور کالاهاي نهایی تحویل و تسویه معامله، عرضه،. گیرد می قرار معامله مورد و شده عرضه 

  ».نیست کالایی غیرمتشکل بازارهاي به مربوط مقررات و قوانین

 
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 2و حفظ بازار شفاف، منصفانه و کـارآ مطـابق مـاده     یهدر بازار سرما گذاران رمایهس

بورس و سـازمان نهـاده شـده اسـت و      یقانون بازار اوراق بهادار بر عهده شوراي عال

 ینو بـد  آیـد  یدسـت نم ـ اصول رقابت بـه  یترعا یهبازار شفاف و منصفانه جز در سا

 ینظـارت  یـت اثر نمـودن فعال معناي کم به یاراتاخت ینا یطهرنگ نمودن حلحاظ کم

 یتصـلاح  یـرا ز ،خواهد بودمورد خدشه  الذکرماراستدلال البته  1.»باشد یسازمان م

شـامل   یـز را ن یبخش ـ ینظارت ينهادها یتمامبه نوعی بوده و  یرفراگ ،رقابت يشورا

مباحـث   لشـمو  یـره از دا یهبازار سـرما  یرو استناد به خروج تخصص ین. از اشود یم

: چراکـه  ؛اسـت  یحقوق پشتوانهفاقد  44اصل  یکل هاي یاستس يقانون اجرا یرقابت

واقع متشکل به بازارهاي غیرمتشکل نبوده و درصلاحیت شوراي رقابت محدود  اولاً،

فیـه  ؛ ثانیـاً، در مـانحن  بودن بازارها تأثیري در صلاحیت شـورا نـدارد  یا غیرمتشکل 

فضـاي  از  قسـمتی  ی،بخش ـ يبازارهـا  ایـن، خروج تخصصی محرز نبوده و علاوه بـر  

 یـن . اشـود  ینظارت بر آن محسوب م یرقابت، مرجع اصل ياست که شورا ياقتصاد

بـه اقتضـاي   اسـت کـه    یفرابخش ـ نهـادي رقابـت،   يشورا یماست که گفت یدر حال

در  44هـاي کلـی اصـل     قانون اجراي سیاسـت  53صلاحیت عام خویش طبق ماده 

عملکـرد   حـوزه ورود بـه   ، عندالإقتضـاء صـلاحیت  حصاررقابت و منع ان یلتسهمقام 

الـذکر کـه اشـعار     قانون فـوق  43این امکان از ماده را داراست.  یبخش هايرگولاتور

هـاي عمـومی، دولتـی، تعـاونی، و      تمامی اشخاص حقیقی و حقوقی بخش«دارد  می

حال بـا   ینبا انیز قابل اثبات خواهد بود. » خصوصی مشمول مواد این فصل هستند

 يبـرا  تواند ی)، شورا میمهبانک، بورس و ب( یبخش يبودن بازارها یتوجه به تخصص

 ياز بازارهـا  یـک در هـر  یشخـو عـام  إعمال نظارت  ها، رتنظا یرتأث یبضر یشافزا

 یمـه سـازمان بـورس و ب   ي،بانک مرکـز ناظر مربوطه (به نهاد حسب مورد را  یبخش

دو نهاد مورد بحث این نوشتار نیز بایـد   درخصوصبنابراین،  .یدنما یض) تفويمرکز

از قاعده مورد اشاره تبعیت نمـود و صـلاحیت شـوراي رقابـت را اعـم از صـلاحیت       

دانست. به تصریحی دیگر، صلاحیت کمیسـیون   مقررات ارتباطات یمتنظ یسیونکم

  

  .همان. 1
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 بایـد آن را مرجـع  اخـص از شـوراي رقابـت بـوده و از ایـن منظـر        ،تنظیم مقـررات 

  .شمار آوردبهخشی گذار ب مقررات

  الذکر در دیوان عدالت اداريي مارج) قابلیت طرح دعوا

قـانون اساسـی جمهـوري     173صلاحیت دیوان عدالت اداري را باید ملهم از اصل 

مـورد   2قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عـدالت اداري  10 هدر ماد 1اسلامی ایران،

در اینکه چه اشخاصی امکان طـرح دعـوا    درخصوصتبیین و بررسی قرار داد. با این حال 

کـه اشـخاص حقیقـی و    است؛ یک نظـر آن نظر محل اختلافدیوان عدالت اداري را دارند، 

دیـوان   دري خود را دعواهستند حق اعم از حقوق خصوصی و حقوق عمومی) محقوقی (

طرح دعوا علیه دولت در دیـوان   در. نظر دیگر آن است که تنها مردم مزبور مطرح نمایند

، 37 هـاي رویـه شـماره  وحـدت  رأيدر این خصوص البته  3.حق هستندذيعدالت اداري 

  

 هـاي  نامه آیین با واحدها یا مأمورین به نسبت مردم اعتراضات و تظلمات شکایات، به رسیدگی منظوربه. «1

 تأسـیس  قضـاییه  قـوه  رئـیس  نظـر  زیر »اداري عدالت دیوان« نام به دیوانی ،ها آن حقوق احقاق و دولتی

  ».کند می تعیین قانون را دیوان این عمل نحوه و اختیارات حدود. گردد می

  است: زیر قرار به دیوان اختیارات حدود و صلاحیت ـ10 . ماده2

  از: حقوقی یا حقیقی اشخاص اعتراضات و تظلمات و شکایات به رسیدگی -1

 و دولتـی  هـاي شـرکت  و مؤسسـات  و هـا  سازمان و ها وزارتخانه از اعم دولتی واحدهاي اقدامات و الف) تصمیمات

  ؛ها آن به وابسته مؤسسات و انقلابی نهادهاي و تشکیلات و اجتماعی تأمین سازمان و ها شهرداري

  .ها آن وظایف بهراجع امور در (الف) بند در مذکور واحدهاي مأموران اقدامات و ب) تصمیمات

 و اداري تخلفـات  بـه  رسیدگی هايهیأت قطعی تصمیمات و آراء از شکایات و اعتراضات به رسیدگی -2

 ماده موضوع کمیسیون کارفرما، و کارگر اختلاف حل هیأت مالیاتی، هاي کمیسیون مانند هایی کمیسیون

  .ها آن با مخالفت یا مقررات و قوانین نقض حیث از منحصراً ها شهرداري قانون 100

 و واحـدها  مستخدمان سایر و کشوري خدمات مدیریت قانون مشمولان و قضات شکایات به رسیدگی -3

 نـام  ذکر محتاج ها آن به نسبت قانون این شمول که مؤسساتی مستخدمان و) 1( بند در مذکور مؤسسات

  ».استخدامی...  حقوق تضییع حیث از کشوري و لشکري از اعم است

: (تهـران  اداري حقـوق  استوارسـنگري،  کورش امامی و ک: محمدن براي مطالعه تفصیلی نظرات موجود .3

 اختیـارات  حـدود  و صـلاحیت « آبـادي،  نجف میرداماد ؛ سیدعلی174 -160ص ص، 1)، ج1390میزان، 

 و امـامی،  محمد ؛44 -37 صص ):1390( 1ش ،1س ،حقوقی معرفت فصلنامه ،»اداري عدالت دیوان

 ـ ،»اداري عـدالت  دیـوان  در طـرح  قابـل  دعـاوي  تشـخیص  ضوابط«سلیمانی،  مهستی  حقـوقی  همجل

  .27 -17و  13-12 صص :)1392( 82 ش ،دادگستري
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نظـر بـه   « :بیـان داشـته   10/07/68عمومی دیوان عـدالت اداري مـورخ    هیأت 39و  38

اینکه در اصل یکصد و هفتاد و سوم قـانون اساسـی جمهـوري اسـلامی ایـران منظـور از       

تأسیس دیوان عدالت اداري رسیدگی به شکایات، تظلمات و اعتراضات مـردم نسـبت بـه    

مأمورین یا واحدهاي دولتی تصریح گردیده و با توجه بـه معنـی لغـوي و عرفـی مـردم،      

خارج و به اشخاص حقیقی یا حقوقی حقوق خصوصـی   ،واحدهاي دولتی از شمول مردم

دیوان نیز اشخاص حقیقی یا حقـوقی حقـوق    11ماده  1شود و مستفاد از بند  اطلاق می

مـورد قابـل   و اعتراضات واحدهاي دولتـی در هـیچ  هذا شکایات باشند. علی خصوصی می

بـان نیـز   شوراي نگه . همچنین»باشد شعب دیوان عدالت اداري نمی طرح و رسیدگی در

نون اساسـی، دیـوان عـدالت اداري    قا 173موجب اصل به« :در این خصوص اشعار داشته

منظور رسیدگی به شکایات، تظلمات و اعتراضات مردم نسبت به مـأمورین یـا واحـدها    به

شده است. بر این اساس، صـلاحیت   تشکیل ها آنحقوق هاي دولتی و احقاق  نامه یا آیین

دیوان صرفاً رسیدگی به شکایات مردم نسـبت بـه نهادهـاي دولتـی اسـت و نسـبت بـه        

  .»غیردولتی صلاحیت و تکلیفی ندارد نهادهاي

آیا  :فیه پرسش مهم آن است کههاي موجود، در مانحن دیدگاهنظر به با امعان

است؟ وجه این سؤال از این روست گی قابل رسیددیوان عدالت اداري در  ،دعواي مزبور

اي (و نه دولتی به معناي قوه مجریه) محسوب شده و  که شوراي رقابت، نهادي فراقوه

مرجعی جهت شکایت مردم علیه به عنوان قانون اساسی، دیوان عدالت  173طبق اصل 

واقع جزء مفهوم مردم نبوده و در ،رقابتدولت در نظر گرفته شده است. بنابراین، شوراي 

گیرد که بتوان  با در نظر داشتن منطوق و مفهوم اصل فوق، در موضع و مقامی قرار نمی

خواهی  و داد لذا شاید بتوان ادعا کرد که تظلم ،آن را در شمول مفاد اعلامی تلقی نمود

از این منظر،  زیرا خود، جزئی از حاکمیت بوده و ،از دولت در اینجا جایگاهی ندارد

  .گنجدنمیصلاحیت دیوان عدالت اداري  همحدودو  در حیطهدعواي مورد بحث 

 اداري عدالت دیوان عام صلاحیت به توجه با را امکان این توان میبا این حال 

قانون اجراي  67روح حاکم بر مقرره ماده  براساسو  1اداري دعاوي صنف در

  

 یا و باشد داشته اداري عنوان که دعوایی هر یعنی( اداري صنف در باید اداري عدالت دیوان اساس، این بر. 1

 خاص، قانون موجببه مگراینکه شود شناخته عام صلاحیت داراي) شود تلقی عمومی اعمال نقض مصداق

 .باشد خورده تخصیص و تقیید حکم این
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و حصر و اطلاق  2قانون آیین دادرسی مدنی 26ماده  44،1هاي کلی اصل  سیاست

ضمن اینکه شوراي  4توجیه نمود. 443هاي کلی اصل  قانون اجراي سیاست 62ماده 

در برخی  شمار آورد. وانگهیبهتوان دولتی (به معناي خاص)  رقابت را نمی

هاي دولتی  دستگاه مرتبط با تصديِ امورِبه مواردي که مربوط  مانندموضوعات (

کرده و حتی بعضاً نیز (نسبت به مفهوم دولت) در مواردي رسیدگی  بوده)، دیوان

که دعواي مورد ا به موارد فوق و با تأسی از اینبن 5مبانی مختلفی اتخاذ نموده است.

عمومی دیوان عدالت اداري مورد رسیدگی قرار گرفته است،  هیأتبحث در 

 12زیرا ماده  زبور نزد دیوان باقی نخواهد ماند،تردیدي بر امکان طرح شکایت م

حدود «دارد:  قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداري اشعار می

رسیدگی به  ـ1عمومی دیوان به شرح ذیل است:  هیأتصلاحیت و وظایف 

ها و سایر  نامه شکایات، تظلمات و اعتراضات اشخاص حقیقی یا حقوقی از آیین

لتی در مواردي ها و مؤسسات عمومی غیردو نظامات و مقررات دولتی و شهرداري

که مقررات مذکور به علت مغایرت با شرع یا قانون و یا عدم صلاحیت مرجع مربوط 

یا تجاوز یا سوءاستفاده از اختیارات یا تخلف در اجراي قوانین و مقررات یا 

  ... ». ـ2 ؛شود خودداري از انجام وظایفی که موجب تضییع حقوق اشخاص می

  

 دادگـاه  از و باشد داشته شاکی سمت قانون این موضوع جرائم کلیه در تواند  می رقابت شوراي« -67. ماده 1

  ».کند رسیدگی درخواست  عمومی منافع به واردشده خسارت جبران براي صلاحیتدار

 همـان  بـا  است شده رجوع آن به که دعوایی به نسبت دادگاه هر صلاحیت عدم یا صلاحیت تشخیص« - 26 ماده. 2

  .»باشد شده مقرر آن خلاف که مواردي در مگر است دادخواست تقدیم تاریخ صلاحیت مناط. است دادگاه

 براسـاس  یـا  و رأسـاً  اسـت  مکلـف  و اسـت  ضدرقابتی هاي رویه به رسیدگی مرجع تنها رقابت شوراي« - 62ماده  .3

 کشـور،  محاسـبات  دیـوان  محـل،  دادسـتان  یا کل دادستان  ازجمله حقوقی یا حقیقی از اعم شخصی هر شکایت

 صـنفی،  هـاي  تشـکل  دولت، به وابسته نهادهاي و ها سازمان بخشی، هاي کننده تنظیم کشور، کل بازرسی سازمان

 درخصـوص  تحقیـق  و بررسـی  غیردولتـی،  هـاي  سـازمان  دیگـر  و کننـدگان  مصرف حقوق از حمایت هاي انجمن

  ...».بگیرد   تصمیم قانون این 61 ماده چهارچوب در و آغاز را ضدرقابتی هاي رویه

 ؛قوقی خواهـان ـخصوصی بودن شخصیت ح) 1دیوان عبارتند از:  در طرح قابل دعاوي تشخیص ضوابط« .4

انجـام   عمومی در حقوق قواعد از تخطی از حق ) ناشی بودن تضییع3 ؛) عمومی بودن شخصیت خوانده2

  . 34 ـ 29ص ص نک: همان،بیشتر  اطلاعبراي  .») به دنبال دعواي اداري مطرح شدن4 دادن عمل اداري؛

 مطالعـات  مجلـه  ،»اداري عـدالت  دیـوان  رویهوحدت آراء در دولت مفهوم«استوارسنگري،  کورش . نک:5

  .32-1 ص) ص1390() 4 پیاپی( 1ش ،3 دوره ،حقوقی
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  اصداري رأيع در د) ضوابط حقوقی موضوع مورد نزا

 براساس، مقررات ارتباطات یمتنظ یسیونکمصادره باید پذیرفت که  رأيدر 

هایی است که تا زمان الغاء یا نسخ آن نباید مورد  مقررات مربوطه، واجد صلاحیت

تردید نمایندگان کمیسیون مزبور و شوراي رقابت در استدلالات بیانکارواقع شود. 

زعم ما از نهادینه نبودن قواعد حقوق رقابت اند که به داشتهخویش حقایقی را در نظر 

شود. درکشور ناشی می
1

روح حاکم بر قواعد حقوق رقابت و قانون اجراي  ،به هر حال 

خوبی صلاحیت فرابخشی شوراي رقابت را در مقایسه با به 44هاي کلی اصل  سیاست

وارد و حاکم بر  ،ابتلذا صلاحیت شوراي رق ،سازد کمیسیون مورد اشاره روشن می

و مراجع مشابه آن است، لکن مقرره  مقررات ارتباطات یمتنظوظایف کمیسیون 

فوق را براي برخی دشوار ساخته است. از  هپذیرش قاعد عملاً 59چندان قوي در ماده  نه

این رو به سبب عدم شناخت دیگران از جایگاه واقعی شوراي رقابت، لااقل شایسته است 

، شوراي مزبور به جاي دامن زدن به چنین اقداماتی، الذکرفوق هح مقررتا زمان اصلا

قانون  44 اصلکلی  يها یاستس يقانون اجرا 58ماده  پنجبند و  59ماده حکم مقرره 

نظیري که قانون به او اعطاء  اساسی را تحقق بخشد تا از آن طریق ضمن حفظ شأن بی

  نماید. بنابراین،دن خویش جلوگیري کرده است، از بازیچه ش

 44 اصل کلی هاي سیاست اجراي قانون 58 ماده پنج بند گونه که در همان. 1

 و کالاها بازار به دسترسی شرایط و مقدار ،قیمت تنظیم دستورالعمل آمده، تصویب

 رقابت شوراي وظایف ازجمله مربوط مقررات رعایت با مورد هر در انحصاري خدمات

گذارِ خویش باید طبق مقرره مزبور  توجه به جایگاه مقرراتلذا شوراي رقابت با  ،است

انحصار  گذاري براي تسهیل بازار و منع اقدام مقتضی را انجام دهد که همان سیاست

 و قیمت تعیین معناي به قیمت تنظیم دستورالعمل تصویب امر ینداشاره ب است، لذا

از سوي قانون نه تنها زیرا این امکان  ،رسد نیست، صحیح به نظر می تعرفه تصویب

شود. بنابراین،  که خلاف قواعد حقوقی رقابت محسوب میاست بلفوق تجویز نشده 

  

 گـذارِ  مقـررات  مراجـع  بـا ) رقابت شوراي( فرابخشی گذارِمقررات مرجع اختیارات تداخل باید را موارد این ازجمله. 1

 .91 -  88 صص ،پیشین چراتیان، ایمان: نک زمینه این در بیشتر اطلاع براي. دانست بخشی
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اقدام موجه شورا در این زمینه آن است که از مجاري قانونی و با تأسی از قواعد 

موضوع  عده صرفاً اختصاص به. روشن است که این قاوارد شودحقوقی رقابت 

  1الإتباع خواهد بود. سایر بازارهاي بخشی نیز لازمفیه نداشته و در  مانحن

حقوقی در تمییز  رسد ضابطه حقوقی رقابت، به نظر می. با توجه به قواعد 2

بر  »اصالت«نهادینه شود که  ايگونهبهگذار رقابتی باید  صلاحیت مراجع مقررات

»بینی  مرجع فرابخشی قرار گیرد. طبعاً با شرایطی که در قانون پیش »صلاحیت

هاي مرجع فرابخشی  شود، و با توجه به طبع بازارهاي بخشی، برخی از صلاحیت می

حسب مورد به مرجع بخشی قابل تفویض خواهد بود تا بتوان علاوه بر کاهش حجم 

تر نیز  هاي جزئی یک از حوزهلی، از مواهب ناشی از تخصص در هرکاري مرجع اص

  برخوردار شد.

فوق، شوراي رقابت علاوه بر امکان محقق  سطور اعلامی در. عطف به ضابطه 3

 تواند برابر با ماده می ،44 اصل کلی هاي سیاست اجراي قانون 58ساختن مقرره ماده 

تحت  حوزه در خود  تنظیمی اختیارات و وظایف از قسمتی ،مذکور قانون 59

نماید و با تصویب  واگذار کمیسیون مزبور به را صلاحیت کمیسیون تنظیم مقررات

مصوبات خود شورا معرفی  همنزلمحتوا، مصوبات این کمیسیون را بهاي با این  مقرره

به  کند؛ ثانیاً، شورا را حفظ میشأن فرابخشی  : اولاً،حسن این تدبیر آن است که. کند

مندي از مواهب فنی را بیشتر  جهت تخصصی بودن حوزه مورد بحث، امکان بهره

اجرا را خواهد داشت که ه ذیل ماده اخیرالذکر، این ضمانتاز مقرر کرده و با تأسی

 و یا 44 اصل کلی هاي سیاست اجراي با کمیسیون تنظیم مقررات نتواند مغایر

  نماید.  اقدامی یا بگیرد تصمیمی  رقابت تسهیل زمینه در رقابت شوراي مصوبات

 و شود شناخته می بالادست و اي فراقوه شوراي رقابت، نهادي کهرغم این علی. 4

 عقلانی د،گردمتزلزل  ـ مجریه قوه خصوصاًـ  خاص اي قوه به نسبت آن جایگاه نباید

 بدیهی است. مبادرت ورزد بخشی کنندهتنظیم نهاد تشکیل به رأساً خود که بود خواهد

وابسته به دولت یا مرجع  وجهکه به هیچ نمودخواهد  ءلزوم استقلال شورا نیز اقتضا

  

 »رقابـت  حقوقی هقاعد کالبد در نابازار و بازار مصداقی و مفهومی تعامل« صادقی، محمد و باقري . محمود1

  .434-432 صص ):1394( 2ش ،6 هدور ،تطبیقی حقوق مطالعات مجله
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 44هاي کلی اصل  قانون اجراي سیاست 59دیگري نباشد. این در حالی است که ماده 

 یبخش کننده یمنهاد تنظ یلتشک یشنهادپ تواند...  یرقابت م يشورا: «استچنین آورده 

در  خود یمی تنظ یاراتو اخت یفاز وظا یارائه و قسمت ،یرانوز هیأتبه  یبتصو يرا برا

 بحث مورد ماده لذا اگر ،»یدواگذار نما یبخش کننده یمحوزه مزبور را به نهاد تنظ

 که خاص خدمتی یا کالا حوزه در تواند  می رقابت شوراي« که شد می بیان گونه این

 کنندهتنظیم نهاد تشکیل است، متشکل یا و ناپذیر رقابت هاي بخش از یکی مصداق

 خود  تنظیمی اختیارات و وظایف از قسمتی و ارائه ،وزیران هیأت به اجرا براي را بخشی

 اعلام و شورا تصویب به بنا حکم این. نماید واگذار نظر مورد نهاد به را مزبور حوزه در

 قابل نیز شده تأسیس قبل از که اي کنندهتنظیم نهادهاي درمورد وزیران، هیأت به آن

  داشت. بیشتري سازگاري ،حقوقی اصول با ،»اجراست

از «داشته  یانکه ب 44 اصل کلی هاي سیاست اجراي قانون 92 ماده حکم. 5

 کهمادام و گردد  می نسخ آن با مغایر مقررات و قوانین کلیه قانون این تصویب تاریخ

 این نام ذکر با و صریحاً قانون این مقررات و مواد اصلاح یا و نسخ ،بعدي قوانین در

 بر دلالت تواند می اینکه با »بود خواهد معتبر نشود، قید نظر مورد ماده و قانون

 لکن باشد، داشته مقررات تنظیم یسیونمشترك کم یتصلاح بهراجع مقررات نسخ

توسعه پنجم برنامه قانون 46 ماده) ط( بند موجببه
1

 بنابراین،. است شده اثر لغو 

 کشورمان مقررات و قوانین قاموس در متعارض هاي مقرره چنین اتخاذ است روشن

 هاي فرصت اتلاف باعث بلکه شود، می متشتت هاي رویه و سردرگمی موجب تنها نه

 واحد تواند می که موضوعی در متفاوت مقرره اتخاذ رو این از. شد خواهد نیز موجود

  .است آن کردن برطرفضرورت در  و نبوده پذیر توجیه چندان شود، تلقی
   

  

 ارتباطـات،  مقـررات  تنظـیم  کمیسیون تصویب با شود می داده اجازه اطلاعات فناوري و ارتباطات وزارت به - ط«. 1

 حسـاب  بـه  و اخـذ  صادره هاي پروانه در مندرج تعهدات انجام عدم جریمه و خسارت امتیاز، حق عنوان به مبالغی

 و ارتبـاطی  هـاي  زیرسـاخت  توسـعه  جهـت  نیـاز  مـورد  وجوه. نماید واریز کشور کل داري خزانه نزد عمومی درآمد

 و بنـد  ایـن  موضـوع  جریمـه . گـردد  مـی  تأمین سنواتی بودجه قالب در یافته توسعه کمتر مناطق اطلاعات فناوري

 .»باشد شده شرط عقد ضمن در که است وصول قابل صورتی در آن میزان



  97/  ... گذارِ  مقررات مراجع صلاحیت حقوقی تشخیصه ضابط

  منابعست رفه

  تکتب و مقالا

 عـدالت  دیـوان  رویـه وحـدت  آراء در دولت مفهوم« کوروش، استوارسنگري، .1

 .1390 ،)4 پیاپی( 1ش ،3 دوره ،حقوقی مطالعات مجله ،»اداري

 چــاپ، 1 ج ،اداري حقــوق ي،و کــورش استوارســنگرمحمــد  امــامی، .2

 ).1390 میزان،: تهران( چهاردهم

 در طـرح  قابـل  دعاوي تشخیص ضوابط« سلیمانی، مهستی و محمد امامی، .3

 .1392، 82 ش ،دادگستري حقوقی مجله ،»اداري عدالت دیوان

 و بـازار  مصـداقی  و مفهـومی  تعامـل « ی،محمود و محمد صـادق  ي،باقر .4

 حقــوق مطالعــات مجلـه  »رقابــت حقـوقی  قاعــده کالبـد  در نابـازار 

 .1394، 2، ش 6دوره  ،تطبیقی

مجلس فصلنامه  ،»رقابت يشورا يها چالش يواکاو« یمان،ا یان،چرات .5

 .1392، 73، ش 20دوره  ،و راهبرد

 و ایـران  حقـوق  امامیـه،  فقه در رقابت حقوق مهدي، بوکانی، رشوند .6

 .)1390(ع)، صادق امام دانشگاه انتشارات: تهران( اول چاپ ،اروپا اتحادیه

 برنامــه قــانون 99 مــاده جایگــاه تحلیــل و تبیــین« محمــد، ،ســلطانی .7

 ،»کشـور  سرمایه بازار در ایران اسلامی جمهوري توسعه پنجم ساله پنج

  .1391 ،20 ش ،بهادار اوراق بورس فصلنامه

 یحقـوق  يمطالعـه نهادهـا  « ی،محمدحسن و محمـد صـادق   مقدم، یصادق .8

مجلـه   ،»متحـده)  یـالات اروپـا و ا  یهاتحاد یران،(در ا ینظارت بر بازار رقابت

 .1393، 1، دوره جدید، ش2س ،یحقوق هاي یشهپژوهشنامه اند

 عـدالت  دیـوان  اختیارات حدود و صلاحیت« سیدعلی، آبادي، نجف میرداماد .9

 .1390، 1ش، 1س ،حقوقی معرفت فصلنامه ،»اداري

 ـ یحقـوق  ينهادهـا داود،  فر، هادي .10 سـاختار و   ،مقـررات  یمتنظ

 .)1389تهران: عترت نو، ( ییسازوکار اجرا
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بر نپرداختن نفقه و  یواقع متهم مبنمقرون بهو  حیشهود، اقرار صر اتاظهار

 نیاز نظر ا رازیو انقلاب ش یعموم يدادسرا ياز سو یمیظتن فرخواستیک

قانون  374اعمال ماده  يمرجع انتساب رفتار به متهم محرز است لذا در راستا

و با لحاظ  انوادهاز خ تیقانون حما 53و با استناد به ماده  يفریک یدادرس نییآ

از قانون مجازات  38ماده  )ث(جوان بودن متهم، مندرج در بند  فیجهت تخف

 يریحبس تعز لیهمان قانون و با تبد 37ماده  )الف(با استناد به بند  زیو ن یاسلام

متهم به پرداخت ده  تیحکم به محکوم ،فیدرجه تخف کیو اعمال  ششدرجه 

. گردد یمبه نفع دولت صادر و اعلام  هفت درجه ينقد يجزا الیر ونیلیم

است: الف) منظور از  لیبه شرح ذ ينقد يحبس به جزا لیتبد یقانون هیتوج

 آوردن نییهم پا ،یقانون مجازات اسلام 37ماده  )الف(در بند  »لیتقل«لفظ 

) ت(در بند  لیتبد صورت نیا ریاست؛ در غ آن لی، تبدو هممجازات  زانیم

 ای سندهیکه نوممکن نخواهد بود، چنان زیها نمجازات ریبه ساهمان ماده راجع

را در  لیاستفاده نکرده و تقل لیاز اصطلاح تبد )ت(قانون در بند  سندگانینو

دو درجه از همان نوع  ای کی زانیبه م لیتقل انیاند. بکار بردهاعم آن به يمعنا

مجازات  ،اساس نیموضوع دارد. بر ا نیاز ا تیحکا یخوببه گریانواع د ای

 ؛است لیقابل تبد 1393 مصوب بهار سال یدر قانون مجازات اسلام زیحبس ن

 یحقوق يکردن حبس با نهادها نیگزیبه دنبال جا یب) قانون مجازات اسلام

مجازات، مجازات  ياجرا قیتعل ،يآزاد مهیصدور حکم، نظام ن قیتعو رینظ

 قابلبه آنکه مجازات حبس در قانون فوق  ریحبس و ... بوده است. تفس نیگزیجا

پ) قانون به قول  ؛مخالف مورد نظر قانون است ریحرکت در مس ست،ین لیتبد

 ياجز نوشته يزیبا وجود لزوم حفظ حرمت آن چ ياز حقوقدانان فرانسو یکی

کرده و  فیجان روح داده، آن را تلطیکالبد ب نی. آنکه بر استین اهیبر سنگ س

 نی. جان دادن به استا یآورد قاضیممنسجم به حرکت در ینیهمانند ماش

 ینیببر واقع یتنـطق مبـرا برنتافته و من یستیفرمال ریجان، روش تفسیکالبد ب

تنها علاج درد را حبس دانسته  ییگو یرانیآن است که مقنن ا تیطلبد. واقعیم

چوب حبس را  ،یروابط خانوادگ یعنیها روابط انسان نیتردر حساس یو حت

خود را محبوس منطق قانون  یکوبد. اگر قاضیم شانو فرزندان نیزوج سربر 

 دیخود کند، بدون ترد شهیرا پ شیپ يهاحاکم در سده یلفظ ریو تفس ،دانسته

بوده و قابل  ریزناپذیگر ،آن است که حبس دیآ یمبر 37) ماده الف(آنچه از بند 

داده شود و  یعدالت قانون رمردیانصاف به دست پ ياما اگر عصا ست؛ین لیتبد

مورد  یشده قانوندهیچ شیها و قواعد از پفرمول يورا ر،یتفس جیتاآثار و ن

 لیمواقع تبد یآن است که گاه یمفسر حقوق جهینت نیاول ردیلحاظ قرار گ

است.  يو ضرور یافراد الزام تیدر خور شخص يمجازات ها ریحبس به سا



  101/ تخفیف حبس، از تقلیل تا تبدیل 

 يبه عنوان مبنا یاجتماع ياخلاق والا رشیاز پذ يجدا یروش نیالبته چن

روح و گاه ینه تنها به کلمات ب یاساس نگاه قاض نیاست. بر ا ممکنریغ وق،حق

مورد  زین میتصم جی، بلکه آثار، عواقب و نتاگردد یمارزش قانون معطوف یب

که به هر علت نفقه فرزند خود  ی. به زندان فرستادن جوانردیگیقرار م یبررس

جامعه خواهد خانواده و  ن،یرا نپرداخته است، کدام اثر مثبت را به حال طرف

کار در جامعه به او  میتعل يبازداشته به جا یرا از زندگ یجز آنکه جوان داشت

 »يدونالدمک«آشپز  ،یآن که قاضمطلب  لیدهد. تکمیجرم در زندان م میتعل

 ادیها و کم و زاو از فرمول یها به او داده شود و تخط فرمولنبوده که از قبل 

همان است که  ،واقع حقوقاز کار اخراج کند. به رانمک او  ياکردن ذره

به آن  نانهیو مبل نش نه آنچه مقنن در کنج اتاق ندیب یخود م زیم يدر رو یقاض

 هیابلاغ از ناح خیروز از تار ستیو ظرف مهلت ب يحضور أير نیرسد. ا یم

استان  دنظریتجداکم ـراض در محــابل اعتـحترم قـتان مـو دادس یاکـش

  .باشد یمفارس 

  مقدمه .1.2

ن است ای شودمتبادر میدادنامه به ذهن نخستین سؤالی که ضمن مطالعه 

 نینگارندگان ااز دیدگاه باشد؟  دیبا حدقضات با قانون تا چه  عتیمشا زانیم :که

قانون  يبر مبنا رانیا ینظام حقوق، زیرا است» مطلق با قانون عتیمشا«سطور، 

به  نیخارج از قوان ایطلب باشد  مصلحت ،نیفارغ از قوان یاست، اگر قاض

حکومت «و  گرددمتزلزل و پایمال می ،انسجام احکام دعدالت بپرداز يجو و جست

فیلسوف مشهور ـ  »جان آستین« .شود یم» حکومت قانون« نیجانش »یقاض

وجود قانون یک چیز است و شایستگی آن چیز دیگر؛ «معتقد است:  ـگرا اثبات

آن با معیارهاي  ت یا عدم مطابقتیک امر است و مطابق ،قانون بودن یا نبودن

گردد خواه قلمداد می »قانون« ؛ قانون موجود، در حال حاضرامري دیگر ،مطلوب

   1.»خواه ندانیمن را مطلوب بدانیم آ

 عنوان به زین قضات ورفتار افراد جامعه.  میتنظ يبرا یاساساست  يابزار ،قانون

از قانون همواره  تیتبع ییچرا .شوندیم محسوب قانون تابعان از جامعه افراد از یجزئ

  

1. John Austin, The province of jurisprudence determined, (Cambridge 
university press, 1995), p. 166. 
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 يسو از یگوناگون اتینظر ارائه به منجر که بوده يزیبرانگمناقشه مباحث جملهاز

در  نیزممغرب شمندانیاند شدهارائه هاتیتوج انیم در. است شده حقوقدانان و فلاسفه

 رینسبت به سا »راولزجان« »انصاف«بر  یمبتن هینظر رسد یخصوص به نظر م نیا

از قانون را به نحو  تیتبع ییبرخوردار بوده و توانسته است چرا يشتریاز قوت ب ،اتینظر

 یتمام میینمایاست که حکم م انصاف هینظربر  یمبتن ،نیبنابرا 1مستدل کند. یمطلوب

 قانون تیحاکم ،علاوهبه. ندینما يرویآن پ ازاهداف قانون،  يراستا در دیافراد جامعه با

 و آن مفاد قیدق ياجرا و قانون به يبندیپا جز یمفهوم ساده و قیمض ییمعنا زین

  .ندارد قانون با نکردن برخورد ياقهیسل

فلسفه حقوق،  یلیبر مباحث تحل مرور ضمن تا شد خواهد تلاش وشتارن نیا در

  گردد.  نییتب قیدق طوربه آن با مرتبط مباحث و یحقوق اتو نک يرأصدور  یمبان

  خلاصه جریان پرونده .1.3

پدري که نفقه فرزندش را پرداخت نکرده است، در نتیجه شکایت مادر طفـل  

گیـرد کـه منجـر بـه صـدور دادنامـه       ام ترك انفـاق مـورد تعقیـب قـرار مـی     به اته

. دادگـاه در ایـن   شـود  میشیراز  2از سوي دادگاه کیفري  9509977112800888

اقـرار مـتهم، مجرمیـت وي را     دانستن رابطه ابـوت و در نتیجـه  ز دادنامه ضمن محر

کیفـر حـبس وي را بـه     ،احراز نموده و ضمن محکومیت متهم بـه صـورت مسـتدل   

  کرده است. نقدي درجه هفت تبدیلجزاي 

  نقد و بررسی .2

  نکات شکلی دادنامه .2.1

تبیین علل موجهه تصمیم باید قبـل از رسـیدن بـه حکـم      رسد می. به نظر 1

مقتضی صادر شود.  رأي ،بیان گردد تا مبتنی بر آن رأينهایی در زنجیره استدلالی 

 حال آنکه دادگاه در چند خط ابتدایی دادنامه، با شـرح موضـوع و ارائـه نظـر خـود     

  

 ـ فلسفی هايپژوهش فصلنامه ،»قانون از تبعیت چرایی« برهانی، محسن و حسینی سیدمحمد. 1

 .255 ص): 1389بهار و تابستان ( 4 و 3 شش ،11س قم، دانشگاه ،کلامی
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ریـر مبـانی   و پس از اعلام حکـم، شـروع بـه تح   حکم قضیه را صادر و اعلام داشته، 

  کرده است.   رأياستدلالی 

در دادنامه  این است که گردشکار کاملیمزبور دادنامه ر . از ایرادات وارده ب2

موضوع و محتواي  خوانندگان ازو اطلاع ماوقع براي آگاهی  منعکس نیست و شرح

قانون آیین  378ماده  )ت(بند  ، زیرااختصار بیان نشده استپرونده هرچند به

کار و متن کامل گردش«یفري در چهارمین بخش از اجزاي دادنامه درج دادرسی ک

رسد اکتفاي صرف به ذکر  در متن دادنامه را الزامی دانسته است. به نظر می» رأي

تري  نبوده و معناي عام قانونگذار نظر جریان پرونده پس از شروع به تعقیب، منظورِ

منتهی به اقامه شکایت یا  که شامل شرح ماوقع» گردشکار«واژه و اصطلاح از 

اخص آن باشد را مدنظر داشته چراکه اي شروع به تعقیب و گردش به کار به معن

پرونده در برابر نمایی از تمام  د آینهدادنامه دادگاه که بای ،در غیر این صورت

  1امکان انعکاس موضوع دعوا را نخواهد داشت. مخاطبان آن باشد

 يدونالدآشپز مک ،یقاض«...  :نوشته است نیچن رأي. دادگاه در بخشی از 3

کردن  ادیها و کم و ز او از فرمول یها به او داده شود و تخطنبوده که از قبل فرمول

،از جهات متعدد قابل نقد استرأي مزبور  ....» نمک او را از کار اخراج کند يا ذره
2
 

کلمات متعارف از  رأيکه اگر دادگاه در نگارش اید اذعان نمود اما از منظر شکلی ب

  

 به ها دادگاه شعب هیرو و ندارد یچندان یحام و طرفدار ییقضا هیرو در گردشکار از برداشت نیا البته. 1

 و رسیدگی ختم اعلام و بوده آن به رسیدگی و پرونده تشکیل مراحل سیر از مختصري گزارش ذکر سمت

  .آید می عمل به گردشکار در نیز دادرسی

 ،»کیفري عدالت کردن دونالديمک« تئوري پرداز نظریه زعمبه یا »کردن دونالديمک« مفهوم ،اولاً. 2

 باید ثانیاً، نیست؛ مناسب کیفري عدالت تشریح براي دیگر استعاره هر یا و »دونالديمک کیفريِ عدالت«

 ایرانی قانونگذار اما گیرد، می قرار استفاده مورد فراوان برچسب، عنوان به گراییشکل که داشت توجه

 نموده بینیپیش را ها مجازات کردن فردي اصلِ کیفر، تعیین در بلکه ندانسته دونالدي مک آشپز را قاضی

 فردي، وضعیت جرم، ارتکاب علل به توجه با قانون، چارچوب در که است داده را اختیار این قضات به و

 در قاضی مبناي و منطق رو این از. نماید تعیین را وي مناسب مجازات...  و مرتکب اجتماعی و خانوادگی

 دادن رأي هنگام به وي تفاسیر و استدلال و باشد قانون حاکمیت تحت باید کیفر تعیین و رسیدگی حین

 .باشد قانون بر مبتنی باید نیز
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تعارف و قابل فهم در هاي م در مقام تبیین منظور خود از مثالنیز و  یو حقوق

  بود.کرد بهتر میمیزمین استفاده فرهنگ ایران

  نکات ماهوي دادنامه .2.2

  فیمحل نزاع در قواعد تخف ریتحر .2.2.1

بـه  ن کاهش و یا تبدیل حـبس  در صورت وجود جهات تخفیف مجازات، امکا

فراهم بـود. بـر ایـن     )1370مصوب (هاي دیگر را در قانون مجازات اسلامی مجازات

 ای ـو  يری ـدر صورت احـراز جهـات مخففـه، مجـازات تعز     نستتوا یدادگاه ماساس 

تر بـه   کند که مناسب لیتبد يگریبه مجازات از نوع د ایدهد و  فیبازدارنده را تخف

و الیـد بـود    مبسـوط  ،قاضـی در مقـام تخفیـف    ،بـه عبـارت دیگـر    حال متهم باشد.

پس از  نماید.ترین آن تبدیل هاي کیفري را به خفیفتوانست شدیدترین واکنش می

بـا   37، قانونگـذار در مـاده   1392تصویب قانون مجـازات اسـلامی جدیـد در سـال     

بـراي  » تبـدیل «و » تقلیـل «مندسازي قواعد تخفیف، ضمن استفاده از دو واژه  نظام

سازي حدود اختیار قضات در مقام تخفیف مجازات، مناقشـاتی را در  و شفاف تبیین

  حقوقدانان برانگیخت. میان

قـانون   37سـیر مـاده   اي که قابل طرح اسـت، در تف نخستین فرضیه براساس

و بـراي   نمـود  لیتبـد  گـر یتوان مجازات حبس را به مجازات د ینم مجازات اسلامی

آن و همچنـین اسـتفاده    )ت(از بند  37ماده  )الف(به تفکیک بند  ،تقویت استدلال

اي کـه   لـه ادطبـق  استناد جست.  »مقررات تخفیف«ذیل  ،تقلیل و تبدیلواژه از دو 

را نسـبت بـه    1392رویکـرد قانونگـذار سـال     ،این فرضیه در ادامه بیان خواهد شد

امکان تبدیل مجازات حـبس بـه    ،دانسته» خواهیتقلیل«در مجازات حبس تخفیف 

  دارد. مجازات دیگر را مردود اعلام می

بر این عقیده استوار است که برخلاف برداشت قبلـی   ،دیگر فرضیه قابل طرح

» خـواه تبـدیل «خواهی، علاوه بر تقلیل حبس، قانونگذارتخفیف مجازات  خصوصدر

هـم بـه   داد و  لی ـرا هـم تقل  مجازات حـبس  ،فیتوان در مقام تخف یمو  شدمینیز 

در ابتـداي بنـد   » تقلیل«واژه  یکسانِ هایی از انواع دیگر تبدیل نمود. وجود مجازات

اسـت. همچنـین وجـود     (الـف) نیز ناظر بر امکان تعمیم تبدیل به بند  (ت)و  )الف(

تـر  نحوي که به حال متهم مناسـب تواند مجازات تعزیري را بهدادگاه می «...عبارت 
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بـر   مؤیدي خواهد بود ،در صدر ماده» تقلیل دهد یا تبدیل کند ،باشد به شرح ذیل

  .نیاستدلال پیش

  خواهلیتبد کردیرو بر یتأمل. 2.2.2

رویکـرد دوم   پیـرو  ،مورد اشاره از حقوقـدانان  رأيدادرس دادگاه صادرکننده 

ده مورد بررسی به رشته تحریـر درآور  رأينظر قضایی خود را در قالب باشد، لذا می

در مقام تخفیف حـبس را بـه جـزاي نقـدي     » خواهرویکرد تبدیل«مبتنی بر است و 

  تبدیل کرده است.

 سندگانینو ای سندهینو: «... نمودهدادگاه در بخشی از دادنامه چنین استدلال 

اعم آن  يرا در معنا »لیتقل«استفاده نکرده و  »لیتبد«از اصطلاح  )ت(قانون در بند 

از کلمه  (ت)در بند  قانونگذار دادگاه معتقد است ،به عبارت دیگر ....» اندکار بردهبه

جهت  نیبه هم را، لیتبد يهم معنا است را افاده نموده »کاستن« يهم معنا لیتقل

 »نمودن لیتبد« ایو  »کاستن« يمعنا دو هرتواند یم لیمراد از تقل ،هم )الف(در بند 

  :است خدشه قابل جهت چنداستدلال از  نیمجازات حبس باشد. ا

آن (از همـان  پایانی و عبارت  37 ماده (ت)عبارت بند  اقیتوجه به س با: اول

، تغییـر  در تقلیـل است یعنـی  » همان نوع«ناظر بر  »تقلیل«نوع یا انواع دیگر) واژه 

امـا واژه   ،یابـد ن مجازات با حفظ نوع خود کاهش میآید و میزا وجود نمیماهیت به

اسـت. بـه   » تبـدیل «در دل خود مستلزم تغییر ماهیت یعنـی  » انواع دیگر«ترکیبی

» انـواع دیگـر  « بطـن واژه ترکیبـی  به این نکته که در  ، قانونگذار با توجهدیگرتعبیر 

  است. نمودهپرهیز » تبدیل«، از ذکر مجدد واژه نوعی تبدیل نهفته

و  تقلیـل م از اع ـ )ت(در بند » تقلیل«با فرض پذیرش این نکته که واژه  :دوم

و تقلیـل باشـد،    تبدیلنیز اعم از  )الف(در بند  تقلیلباشد، ادعاي اینکه واژه  تبدیل

چراکـه   ؛قابل اثبات نیست و گوینده باید حداقل یک دلیل دیگر به آن ملحـق کنـد  

تـر   فزونرا ا» از همان نوع یا انواع دیگر«عبارت  )الف(نسبت به بند  (ت)انتهاي بند 

اعـم از   )الـف (در بند  تقلیلمقصود قانونگذار از واژه تر چنانچه  دارد. به عبارت ساده

وضـوح منتقـل   خود را به ) منظورت(بایست همچون بند  بود، می تقلیل و تبدیل می

نبـودنِ   ،واقعافزود. در می )الف(بند قسمت پایانی را به » انواع دیگر« تعبیرکرد و  می

خـود قرینـه    )ت(در مقایسه با بنـد   )الف(بند پایانِ در » دیگر انواع«اضافی  ترکیبِ

  . تبدیلواژه از  )الف(بر انصراف واژه تقلیل در بند  مستحکمی است
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  :این استدلال قاضی از دو جهت دیگر نیز قابل ایراد است :سوم

در حقوق جزا قیمض ریبا توجه به اصل تفس) 1
1
که ترجمانی از تفسیر محدود به  

صریح قانون استمنطوق 
2
اش حمل شود که به معناي  باید به معناي حقیقی» تقلیل« 

  .»نوعی«و » کیفی«از منظر است نه » یکم«کاهش از نظر 

کند و اگر  یآن را افاده م یقیحق يبرد معنا یکار مرا به یمقنن اگر هر لفظ )2

یی که وافی به ها و نشانه ائناز قر دیبا نماید معنا استعمال کیبخواهد دو لفظ را در 

حمل بر این ممکن است . ستیموجود ن هیفر مانحندکه  استفاده کندمقصود باشند 

را نیز » کاهش کیفی« ،عرف محمول بر معانی عرفی هستند و ،اشکال شود که الفاظ

» تبدیل«هاي  داند، اما قرائن موجود همچون استفاده توأمان از واژه می» تقلیل«مصداق 

اجازه چنین  )ت(در انتهاي بند » از همان نوع یا انواع دیگر«و تصریح به » تقلیل«و 

  استظهار عرفی را نخواهد داد.

تخفیف ناروایی  شود میتالی فاسدي که از این برداشت دادگاه ناشی  :چهارم

کنیم که آقاي است. حالتی را فرض می نبوده مدنظر قانونگذاروجه است که به هیچ

 چهار حبس درجه )الف(مجازات اند که کدام جرم مجزایی مرتکب شدههر )ب(و  )الف(

. حال اگر هر دو مشمول جهات باشدمی چهار جزاي نقدي درجه )ب(و مجازات 

توانیم ایم میشده 37ملتزم به تفسیر دادگاه از ماده تخفیف شوند، در فرضی که 

رغم که علیدرحالی تبدیل کنیم؛هفت را به جزاي نقدي درجه  )الف(مجازات آقاي 

  

 تفسیر اصل که اند کرده تصریح و اند نموده نیز متهم نفع به مقید حقوقی، نویسندگان برخی را اصل این. 1

: تهران( عمومی جزاي حقوق اردبیلی، محمدعلی: نک. است آمده وجودبه متهم منافع حفظ براي مضیق

 »متهم نفع به تفسیر« نام به دیگري اصل در اصل این معتقدند چراکه ؛217 ص ،1ج ،)1392 میزان، نشر

 این در که: مضیق تفسیر) الف: باشدمی سطح دو متضمن تفسیر که است این بر ما تصور اما دارد، ریشه

 هم تمام که: متهم نفع به تفسیر) ب است؛ کیفري حقوق دایره به متهم ورود از جلوگیري بر تلاش تفسیر

 است متعددي ایرادات داراي رویکرد این روي، هر به. باشدمی کیفري حقوق دایره از متهم خروج بر غم و

 مقاله این در استدلال این الوصف،مع. اند نموده هایی اشاره بدان نیز آن کنندگان طرح خود بعضاً که

 .شد طرح آن مطلق پذیرش نه و طرفین ادله مختلف ابعاد ملاحظه منظور به

 . 115 ص ،1ج ،)1374 ششم، چاپ دانش، گنج: تهران( یعموم يجزا حقوق ،یصانع زیپرو. 2
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خواهد بود،  شش حداکثر تخفیف وي جزاي نقدي درجه )ب(آقاي  1خفیف بودن جرم

ن است. هرچند ای لذا ملتزم شدن به آثار چنین تفسیري قطعاً برخلاف مقصود قانونگذار

قابل » فردي کردن قضایی کیفر«با اصل رویکرد ممکن است از جهات دیگر براي مثال، 

  دفاع نیز باشد.

به بعد قانون مجازات اسلامی (فصل نهم) به  64در مواد  قانونگذار :پنجم 

واقع هاي جایگزین حبس که در ال مجازاتتشریح و تفصیل شرایط و نحوه اعم

شود، پرداخته است. جزاي  هاي دیگر محسوب می نوعی تبدیل حبس به مجازات

هاي جایگزین حبس  اتیکی از انواع چهارگانه مجاز مزبور،قانون  64نقدي در ماده 

می قبلی تدوین مقررات لذا در مقایسه با قانون مجازات اسلا تلقی شده است،

دیگري در جهت انحصار تخفیف مؤید  ،هاي جایگزین حبسبه مجازاتمفصل راجع

به نحو دیگري به صورت » تبدیلی«و سازوکارهاي  باشدمیمجازات به تقلیل آن 

  2تري بیان شده است. یافته انتظام

 1472/92/7شماره  هیدر نظر یدرستبه زین قوه قضاییه یاداره حقوق :ششم

مصوب  یقانون مجازات اسلام 37ماده  )الف(بند : «است داشته بیان 7/8/92مورخ 

 ف،یچند جهت از جهات تخف ای کیداده در صورت وجود  اریبه دادگاه اخت 1392

 ينقد يآن را به جزا ستین جازم یدهد، ول لیحبس مرتکب را تا سه درجه تقل

  .»دینما لیتبد

نظر قانونگذار استفاده از سابقه تقنینی نیز در تفسیر منطقی و احراز  :هفتم

بیش از پیش  کند، لذا توجه به سابقه تقنینی این ماده موضوع را ی میانکمک شای

  داشت:لایحه مجازات اسلامی مقرر می 37تر خواهد ساخت. ماده  روشن

تواند در صورت وجود یک یا چند جهت از جهات تخفیف، دادگاه می«

  مجازات تعزیري را به شرح ذیل تقلیل دهد یا تبدیل کند:

  

 تیتبع »مجازات و جرم تناسب« اصل از میجرا يفرگذاریک ،ینیتقن ییجنا استیس در که است یهیبد .1

 .دارد جرم آن به واکنش شدت از نشان »ينقد يجزا« فریک با سهیمقا در »حبس« فریک نییتع و کند یم

به گذشت  يازیکشور، ن یعالوانید یعموم أتیه 29/10/1394مورخ  746 هیرووحدت يمطابق با رأ .2

 .ستیحبس ن يهانیگزیمنظور استفاده از جابه یخصوص یشاک

  1394، زمستان 13مطالعات آراي قضایی، شماره  :رأيفصلنامه /  108

  درجه دوحبس به میزان یک تا  -1

  مصادره اموال به جزاي نقدي درجه یک تا چهار -2

  انفصال دائم به انفصال موقت به میزان پنج تا پانزده سال  -3

  »هاي تعزیري به میزان یک یا دو درجه از همان نوع یا انواع دیگرسایر مجازات - 4

میان رغم وجود تناظر دهد که علیاین ماده نشان می چهارو  یک مقایسه بند

هاي تعزیري تمـایز  مان ابتدا بین حبس و سایر مجازاتاز ه قانونگذار ،مزبوردو بند 

تقلیـل مجـازات را    تنها یکدر بند » حبس«قائل شده بود و با ذکر مجزاي مجازات 

دو مدنظر داشته است و با اصلاح عبارتی مجدد پس از ایراد شوراي نگهبان (افزدون 

تر کردن مقصود خود به ابتداي هریک از بندها) در پی روشن »و تبدیلتقلیل «واژه 

قابل  ،شود که حبس مشخص می ـ هشدبیان با توجه به مطالبـ  بوده است. بنابراین

  1تبدیل نیست بلکه تنها از یک تا سه درجه قابل تقلیل است.

  قانون تیحاکم حصار در عدالت .2.2.3

انـد،   که قضات از ابتداي حاکمیـت قـانون بـا آن روبـرو بـوده      ايچالش جدي

هنجارهاي قانونی و هنجارهاي فراقانونی بوده است. به عبـارت   میانتعارض ارزشی 

دالت، انصـاف  احکام قانونی را متعارض با اصول اخلاق، ع ،که دادرسان، هنگامیدیگر

ا تبعیـت از آن اصـول   نون ی ـبر سر دوراهی پیروي از حکم قا دهند و ... تشخیص می

 حقوقدانانیجزء آن دسته از  رأيرسد دادرس صادرکننده  گیرند. به نظر میقرار می

دانـد کـه خـود     مـی » عدالتی«است که بالاترین مصلحت در نظام عدالت کیفري را 

دهد و براي قانون بیش از دستاویزي بـراي نیـل بـه عـدالت ارج      قاضی تشخیص می

از  یک ـیقـانون بـه قـول    «... چنـین آورده اسـت:    رأينهد، چنانکه در بخشی از  نمی

بـر سـنگ    ياجـز نوشـته   يزیبا وجود لزوم حفظ حرمت آن چ يحقوقدانان فرانسو

داده شـود و آثـار و    یعدالت قانون رمردیانصاف به دست پ ياگر عصا...  .ستین اهیس

 ردیمورد لحاظ قرار گ یشده قانوندهیچ شیها و قواعد از پفرمول يورا ر،یتفس جیانت

  

 چـاپ دوم،  نشـر میـزان،  (تهران:  درآمدي بر حقوق جزاي عمومی لامحسین الهام و محسن برهانی،غ .1

 .195ص ، 2ج)، 1393
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 ریحـبس بـه سـا    لیمواقـع تبـد   یآن اسـت کـه گـاه    یمفسـر حقـوق   نتیجه نیاول

  .»است يو ضرور یافراد الزام تیشخصخور در يها مجازات

برخـی  سـخن  انـد البتـه نـه تـا آنجـا کـه بـه         نگارندگان نیز با این مطلب همـدل 

اي بـر سـنگ    که قانون چیزي جز نوشته معتقد به این امر باشندفرانسویان تعبد کنند و 

بـه مـتن روح دهـد منطقـی اسـت.      با اجراي قـانون،  اما اینکه قاضی باید و  .سیاه نیست

کـه قاضـی در مقـام     اسـت  ور نویسنده فرانسوي هم از این جمله ظاهراً ایـن نبـوده  منظ

دادرسی از سیاق عبارات مندرج در متن قانون فراتر رفته و استنباط و تفسیري از قـانون  

 ایـران  حقـوقی  آن ماده بـوده اسـت. نظـام    با مراد قانونگذار از وضعنماید که کاملاً مغایر 

بیشـترین مشـایعت را داشـته     قانون قضات با بایستی و است قانون بر مبتنی نوشته نظام

 و عادلانـه  مجـازات  میزان یا و انگاري جرم حیث از را قانونی مقررات مفاد اگر باشند حتی

دادرس کیفري را فـرد   ،توان در هنگام دادرسی و تعیین حکم چه نمیندانند. اگر مطلوب

هـاي از پـیش   بـه اعمـال نمـودن برنامـه     تنها ملـزم منفعلی دانست که در تمامی قضایا 

ي برخـورد نمـودن بـا آن بـه صـرف      ا شده است، اما عدم تبعیت از قانون و سـلیقه تعیین

اي بر سنگ سیاه نیست، موجب به وجود آمـدن مشـکلات    که قانون چیزي جز نوشتهاین

دامنـه قاعـده ناعادلانـه را تـا      ،گردد. نگارندگان به این امر واقفند که قضـات  می 1فراوانی

چراکه در غیـر ایـن صـورت نظـام حقـوقی در       2؛جایی که مقدور است باید محدود کنند

اما این امر نباید منجر به نقـض قواعـد دیگـر     ،دهد درازمدت انسجام خود را از دست می

 تـر  کی ـو نزد یاز حصار قـانون  ییدر رهالذا با ارج نهادن تلاش دادگاه  ،نظام حقوقی شود

 -  اسـت  ریتقـد  سـته یقطعـاً شا  که -  آنستودن و خود به عدالت و انصاف  میکردن تصم

  3ناکارآمد را عوض کنند. ای رعادلانهیقاعده غ توانند ینم قضات که پذیرفتباید 

  

در مقام  یدلخواهانه از متن مواد قانون ریعمل قضات در تفس يآزاد نیو همچن نیبا قوان ياقهیبرخورد سل .1

سوءاسـتفاده  تواند موجـب   یشود بلکه م یم يقانون و انصاف راولز تینه تنها موجب نقض حاکم یدادرس

  شود. ییقضا يآرا یتشتت و پراکندگ و ها آن یخود، خودکامگ اراتتیقضات از اخ

2. Thomas Grey, "Holmes and legal pragmatism," Stanford law review, Vol 
41, (1989): p.788. 

آن را به  نهد یم يو اریدر اخت یکه نظام حقوق یو فنون یتواند با استفاده از قواعد منطقیتنها م ،دادرس .3

که براندازانـه بـا قـانون     ییصورت رأ نیا ریدر غ داشته باشد، یکه با مطلوب همخوان نماید ریتفس ينحو

 ی. دادرس ـجایگزین درخور و مناسبی درنظر گیـرد  آنکهبیکند  یمتخریب  کسرهیشود قانون را  یمواجه م
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حقوق همان است که  ،واقعبه «... :دادگاه در واپسین جمله بیان داشته است

به آن  نانهینشکنج اتاق و مبل نه آنچه مقنن در ندیبیخود م زیم يرو در یقاض

دنظر هاي موجود در جامعه و انصاف متواند مبتنی بر واقعیتقاضی نمی .»رسد می

اي تفسیر نماید که آشکارا مخالف منطوق ماده گونهخویش متن ماده قانونی را به

 شود میسته بینی دانخلاف عدالت و واقع ،مورد نظر باشد. اگر متن ماده قانونی

گذار نیست بلکه اصلاح علاج آن تفسیر برخلاف منطوق قانون و گریز از مراد قانون

  طلبد. یندهاي مخصوص به خود را میاین امر فرا

موجود  نمود که قانونگذار به واقعیاتتوان به ضرس قاطع نیز بیان  همچنین نمی

و تنها راه چاره را مجازات حبسی دانسته که بعضاً از اهداف  بوده، توجهبیدر جامعه 

مخرب  زیرا قرائن حاکی از آن است که مقنن کاملاً به آثار بعضاً ،خود دور مانده است

دي مدت آگاه بوده و در مواد قانونی متعدهاي کوتاه خصوص حبسمجازات حبس به

بینی نهادهاي ارفاقی، ه پیشجملبینی کرده است. ازراهکارهاي قانونی لازم را پیش

قانون مجازات اسلامی و  37ماده  )الف(اي حبس مطابق با بند  تخفیف یک تا سه درجه

 ،باشند. بنابراین هاي جایگزین حبس می این قانون که مجازات 87تا  64مواد 

بینی شده و نیک  راهکارهاي قانونی عدم تحمیل ناعادلانه مجازات حبس در قانون پیش

قانون، مجازات  براساسپندارد  که اگر دادرس مجازات حبس را ناعادلانه می این است

اي دادرسان مجرم را تقلیل و یا تبدیل نماید تا از عواقب و پیامدهاي سوء تفاسیر سلیقه

توان از نهاد  جرم ترك انفاق می درخصوص ،طور مثالاز مواد قانونی جلوگیري شود. به

  تعلیق اجراي مجازات بهره گرفت. ارفاقی تعویق صدور حکم و یا

  گراجهینت ای یاستحسان منطقنقد  .2.2.4

هـا تردیـدي نیسـت و    چند در مفسده حبس و تورم جمعیت کیفري زندانهر

هـاي دادرسـان   گیريترین ارکان تصمیمثار احکام قضایی باید یکی از مهمتوجه به آ

  

براندازانـه   یـی رأنماید استناد کند و به خلاف قانون حکم  »عدالت«استناد به قانون، به اصل  يجا که به

جـز تـن    يزیچ ملاًعبراندازانه  یِکه عاقبت ساختارشکن داند یم کی(ساختارشکنانه) صادر کرده است و ن

: حســن نــکدراندازانــه  يرأبراندازانــه و  يرأ يهــاتفــاوت خصــوصدر .ســتین ییدادن بــه ســاختارگرا

  .235، ص)1395، گسترانتهران: نشر حق( ییقضا هیدر فلسفه رو شه،یدر ش وید، تبار يجعفر

 
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 رأيکننده زمینه ذهنی دادگاه صادرته در پس باشد، اما باید توجه داشت که این نک

 1وجود دارد که تعیین مجازات حبس براي جرم ترك انفاق، توالی فاسد مهمی دارد

و بر این مبنا با زنجیره استدلالی خاص خود در پی توجیه تبدیل مجازات حبس بـه  

بـه زنـدان   «چنین آمده است کـه   رأيدر بخشی از  ال،مثبراي مجازات دیگر است. 

که به هر علت نفقه فرزند خود را نپرداخته است، کدام اثر مثبت را  یوانفرستادن ج

 یرا از زنـدگ  یجـز آنکـه جـوان    و جامعـه خواهـد داشـت    دهخـانوا  ن،یبه حال طـرف 

عـلاوه   .»دهـد یجرم در زندان م ـ میار در جامعه به او تعلک میتعل يبازداشته به جا

وضـوح نمایـان اسـت؛    ا بـه گـر  ت توجیهی منطـق نتیجـه  استدلالابراین، در سرتاسر 

ها ابتدا حکم مـتهم را   هاي قضایی، قاضی طبق علت این منطق در رسیدگی براساس

سپس در استفاده از مجموعه دلایل حقوقی در موجـه   ،کند در نزد خود مشخص می

ی مناسـب  فـر یک ،زندان فریکه کنیصرف الذا  2،کند جلوه دادن آن نتیجه کوشش می

 کنندهریتفسمقام اجازه را به  نیکرد ا زیآن پره نییممکن از تع حدتا  دیو با ستین

 فرض با بافـت  شیپ نیا رایز ،ندیفرض را برگزشیپ نیسو با اهم دهد که معناي ینم

بـه   3.سازگاري ندارد (امکان تبدیل کیفر حبس) ریتفس مورد  لهئحاکم بر مسقانونی 

است کـه حـاکم   » قاضی«حاکمیت ندارد بلکه » قانون«رسد در این رویکرد  نظر می

کند که در حال اطاعـت   است؛ منتها با استفاده از مجموعه دلایل حقوقی وانمود می

ممکن است این نقد وارد شود که قاضی در قبال تصـمیمات   4و عمل به قانون است.

ی از حکم خـویش توجـه داشـته باشـد و     خویش مسئول است، لذا باید به نتایج ناش

  

نک: مرکز تحقیقات  بیشتر اطلاعبراي  مورد توجه شوراي نگهبان بوده است.این نکته در مرحله تقنین نیز . 1

مصوبات مجلس شوراي اسـلامی دوره   درموردمجموعه نظریات شوراي نگهبان ، شوراي نگهبـان 

  .187ص)، 1389 جمهوري،(تهران: انتشارات ریاست )12دوم (کتاب 

2. Brian Tamanaha, "Pragmatism in U.S Legal Theory: It's Application To 
Normative Jurisprudence", Sociolegal Studies and The Fact-value Distinction, 
"American Journal of Jurisprudence", 1996, Vol 41, p. 316. 

، 2س ،فـري یفصلنامه پژوهش حقوق ک، »1392تخفیف حبس در قانون نامه جنایی «، علی شجاعی. 3

  .154ص  ):1393ن تابستا( 7ش

4. William Andrew Shutkin, "Pragmatism and The Promise of Adjudication", 
Vermont Law Review, 1993, Vol 18, p. 57. 
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چـه   :ال را طـرح کـرد کـه   ؤامـا بایـد ایـن س ـ    اتخاذ ننماید،تصمیمی خلاف مصالح 

حاکمیت قانون به عنـوان   ،مصلحتی فراتر از اجراي قانون قرار دارد؟ به عبارت دیگر

ترین مصلحت در قلمـرو حقـوق کیفـري     پایه و اساس نظام حقوقی فعلی خود عالی

مسـئول بـودن قاضـی     درخصوصلحتی تاب معارضه با آن را ندارد. است و هیچ مص

هم به این نکته باید توجه داشت که حدود مسئولیت قضات در جمهـوري اسـلامی   

کـه قضـات فعلـی مـأذون از ولـی فقیـه       یران محدود به چارچوب قانون اسـت؛ چرا ا

هستند و حدود اذن ولی فقیه در قانون منعکس شده اسـت. پـس روشـن شـد کـه      

توانند قواعد و احکام قانونی غیرعادلانه و یا ناکارآمد را عوض کننـد، امـا    ات نمیقض

این بدان معنا نخواهد بود که نتوانند با استفاده از قواعد منطقی و فنونی کـه نظـام   

خوان با موازین اده است، تفسیري مطلوب و حکمی همحقوقی در اختیار آنها قرار د

  عادلانه بدهند.

  گیري نتیجه .3

نداشت و  يحد و مرز گونهچیه 1370 یدر قانون مجازات اسلام فیتخفاگرچه 

 هتر ب مناسب یاز مجازات قبل دیبا افته،ی فیمجازات تخف نکهیبا اعلام ا قانونگذار صرفاً

کرد  یرفته سعاما رفته ،داده بود یبه قاض يبدون حد و حصر اریاخت ،حال متهم باشد

 تیرا بـا دقـت و شـفاف    فی ـتخف طیشـرا  1392 یقانون مجازات اسـلام  37در ماده 

  مندتر گردد. قضات محدودتر و نظام اراتیاخت نکهیتا ا ندک انیب يشتریب

این تغییر در احکام منجر بـه دوگـانگی حقوقـدانان در برداشـت از اختیـارات      

قاضی در تخفیف حبس بود که در امکان تبدیل حـبس بـه مجـازات دیگـر بـا هـم       

  اي دارند.  درجه 180اختلاف 

کـه   37قانون مجازات اسلامی، با توجه به تحلیل سیاق عبارات ماده  براساس

، روشن است کـه دیگـر قضـات در مقـام تخفیـف      در مقاله حاضر بدان پرداخته شد

توانند کیفر حبس را به کیفر دیگـري تبـدیل کننـد و تنهـا امکـان اسـتفاده از        نمی

هـاي حـبس و ... در    نهادهاي ارفاقی نظیر تعلیق، تعویق، آزادي مشروط و جایگزین

 و )ب(، )الـف (غیـر از بنـد    ها در سایر مجازاتلذا  ،صورت وجود شرایط فراهم است

 درموردکه حالیداشت در به نوع دیگر ا تبدیلی توان یک یا دو درجه تقلیل پ) می(

  .در نظر گرفت (به معناي کاستن)توان یک تا سه درجه تقلیل  میتنها حبس 
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  فارس      استان تجدیدنظر دادگاه 11 شعبه مرجع رسیدگی تجدیدنظر:

  9409970909900027 شماره دادنامه فرجامی:

  01/02/1394 فرجامی: رأيتاریخ صدور 

  عالی کشور     دیوان 26شعبه  مرجع رسیدگی فرجامی:

 وقایع پروندهاول) 

در پرونده حاضر زوجه به دلایل متعددي، از جمله اعتیاد زوج، ازدواج مجـدد  

امکـان  گواهی عدم «از دادگاه تقاضاي صدور  ،وي و عسر و حرج در زندگی مشترك

نموده است. دادگاه بدوي با پذیرش دادخواست وي و احـراز ازدواج مجـدد    »سازش

زوج، گواهی عدم امکان سازش صادر نموده و ایـن حکـم در مرحلـه واخـواهی نیـز      

زمان طولانی مرحله تجدیدنظر، دادگاه گذشت مدتمورد تأیید قرار گرفته است. در 

  

  دانشجوي دکتري حقوق خصوصی دانشگاه خوارزمی تهران  *

zakienaeemi@yahoo.com  
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بر اسقاط حـق زوجـه    است طلاق را دالّاز زمان ازدواج مجدد تا درخو سال) (هجده

دانسته و همچنین با عدم احراز عسـر و حـرج وي در زنـدگی مشـترك، حکـم بـه       

خـواهی  فرجـام  ،عـالی کشـور  اخیـر در دیـوان   رأيبطلان دعوا صادر نموده است. از 

  دادگاه تجدیدنظر منتهی شده است. رأيعمل آمده که به تأیید  به

  بدوي رأي

ل وکی. د. م.م.س آقاي وکالت با. الف. الف خواهان دعوي درخصوص

 صدور تقاضاي بخواستھ فرهادي. الف.ن خواندهطرفیت  ي بهدادگسترمحترم 

 پرونده محتویات به عنایتاً طلاق صیغه اجراي منظوربه سازش امکان عدم گواهی

احساس  ؛معتاد است فردي خوانده :که است شرح بدین خواهان اظهارات ماحصل

 زندگی ؛باشدمی دارسابقه ؛است نکرده پرداخت اينفقه تاکنون کندنمیمسئولیت 

 رعایت را عقد ضمن شروط ؛کرده مجدد ازدواج رضایت بدون ؛نموده رها را

 خوانده. است نموده دادگاه تسلیم را تقاضا آن .بردمیسر ج بهحر و عسر در ؛ننموده

 بر ايخدشه شاید تا ننموده ارائه ايلایحه حتی نشده حاضر دادگاه جلسات در

 پرونده اوراق جامع دادن قرار نظرمطمح با دادگاه .نماید وارد خواهان دعوي

 دفترخانه ازدواج سند موجببه را آنها دائم زوجیت رابطه خواهان اظهارات نحوه

 رواج خواهان صحت به مقرون اظهارات کیفیت به توجه با و دانسته محرز رسمی

 طرفی از و نمایدمی ییدأت را وي اظهارات صدق همگی که عدیده مشکلات و مسائل

 اينتیجه ،اختلافحل و قلوب لیفأت براي خیراندیش افراد و دادگاه بلیغ مساعی

 انصراف به خواهان ترغیب و البینذات اصلاح در منتخب داوران تلاش نیز و نداشته

 پادرمیانی با نتوانسته نیز قضاییشبه نهادهاي ،نگردیده واقع مثمرثمر ،طلاق دعوي از

 سازش حصول از یأس با دادگاه لذا ،نماید برقرار را صلح خیرخواهان و بزرگان

 احراز با المجموعفی گرددمی تشخیص ثرؤغیرم و باارزش که شهود شهادت نحوه

 به مبادرت داده تشخیص صحت بر محمول را وي خواسته ،زوجه حرج و عسر

 مطرح پرونده این در ادعایی زوجه حقوق با رابطھ در گرددمی گواهی آن صدور

 با حکم قطعیت از پس تا شودمی داده اجازه زوجه به آن براساس سپس ،است نشده

و  اول بار براي طلاق نوع ،نمایدخود را مطلقه  طلاق ثبت دفاتر از یکی به مراجعه

 وجود رعایت .است معتبر ماه سه تا قطعیت از پس صادره گواهی .باشدمی بائن

محترم  مجريعهده  به مورد حسب عده مدت و طلاق صیغه اجراي صحت شرایط

 که مسائلی دیگر پیرامون اظهارنظر .باشدنمی باردار ،اقرار به بنا زوجه .بود خواهد
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 و مرتبط مواد .کندنمی مسئولیتی یا تکلیفی با مواجه را دادگاه نشده مطرح ادعایی

 مقررات اصلاح قانون واحدهماده و مدنی قانون از 1130 و 1129 مواد قانونی مجوز

 عدم گواهی اعتبار مدت تعیین قانون و مربوطه اجرایی نامهآیین و طلاق به مربوط

 غیابی ،صادره يأر .باشدمی خانواده حمایت قانون از 8 ماده و سازش امکان

 و شعبه این در واخواهی قابل ،ابلاغ از پس روز بیست ظرف گردد می محسوب

 استان تجدیدنظر محاکم در تجدیدنظرخواهی قابل دیگر روز بیست ظرف سپس

  بود. خواهد فارس

  تجدیدنظر رأي

 ي دادنامه به نسبت. ش. ل وکالت با. الف. الف.ن دیدنظرخواهیـتج

 تأیید در که شیراز خانواده دادگاه ششم ي شعبه9109970705601211 ي شماره

 و گردیده صادر دادگاه همان 9109970705600569 شماره غیابی ي دادنامه

 گواهی صدور با و) تجدیدنظرخوانده( زوجه حرج و عسر احراز با آن موجب به

 ثبت دفاتر از یکی به مراجعه با که شده داده اجازه ایشان به سازش امکان عدم

 وکیل استنباط رغمعلی ،اولاً :زیرا ،رسدمی نظر به وارد نماید  مطلقه را خود ،طلاق

 در ، زوج اجازه  اخذ بدون که است زوجه این تجدیدنظرخوانده، الواسطهمع

 از نظرصرف ،ثانیاً ؛است برنگشته مشترك زندگی به و شده ماندگار کشور از خارج

 دلیل عنوان به تجدیدنظرخوانده الواسطهمع وکیل که مدرکی اصالت اینکه

 نگردیده تأیید شدهانجام استعلام با نموده ارائه تجدیدنظرخواه مجدد ازدواج

 بر و گذردمی دهه دو به قریب مذکور مستند در مندرج زمان از اساساً .است

 تجدیدنظرخوانده اقدام عدم و زمان گذشت این مذکور، مستند اصالت فرض

 تحقیقات و پرونده اوراق مجموع از ثالثاً ؛دارد ایشان حق اسقاط به دلالت

 ضمن شروط از 12 بند موضوع شرط و تجدیدنظرخوانده حرج و عسر شده، انجام

 تقدیمی دادخواست در که) زوجه رضایت بدون زوج مجدد ازدواج( عقد

 هیأت ،بنابراین .گرددنمی احراز است شده استناد آن به بدوي، محترم هدادگا به

 مدنی دادرسی آیین قانون 358 ماده به مستنداً و ذکرشده جهات به بنا دادگاه

 بر حکم ،مذکور قانون 197 ماده استناد به و نقض را تجدیدنظرخواسته دادنامه

 بیست ظرف رأي این .نمایدمی اعلام و صادر تجدیدنظرخوانده دعواي بطلان

  .است کشور عالی محترم دیوان در فرجام قابل ،ابلاغ تاریخ از روز

  فرجام رأي

. م.م.س آقاي وکالت با. الف. الف خانم خواهیفرجام اعتراض درخصوص

 11 شعبه از صادره فوق شماره دادنامه به نسبت فرهادي. الف.ن آقاي طرفیت به. د
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 اعتراض اینکه به نظر و پرونده محتویات به توجه با فارس استان تجدیدنظر دادگاه

 فلذا .نیست وارد و باشدنمی انطباق قابل .م.د.آ.ق 371 ماده شقوق با خواهفرجام

 الذکرمار قانون 396 ماده استناد به پرونده ،خواستهفرجام دادنامه ابرام ضمن

  شود.می داده عودت رأي کنندهصادر  محترم دادگاه به

  و بررسی نقددوم) 

 وضـوع آنهـا  اند که در صورت تحقـق م ضمن سند رسمی نکاح، شروطی درج شده

، تنظـیم  دادخواسـتی  بایدشود. بدین منظور وکیل در طلاق خود می ،زوجه از سوي زوج

  را از دادگاه تقاضا نماید. 1و صدور گواهی عدم امکان سازش

اگر پس از حصول هرکـدام از ایـن شـروط، زوجـه      :پرسش آنجاست که ،حال

موجـب  زمـان طـولانی، بـه   دتگذشت م ـ بارغم علم به موضوع اقدامی نکرده و علی

آیا این  بنمایدمکان سازش ور گواهی عدم اتحقق شرط مزبور، از دادگاه تقاضاي صد

تقاضا پذیرفتنی است؟ آیا حق وکالت در طلاق، پـس از اطـلاع از تحقـق سـبب آن     

  باید فورأ اعمال گردد یا خیر؟

یکـی از   دوازده،موجـب بنـد   ، زوج ازدواج مجدد نموده که بهدر پرونده حاضر

سال  هجده اما زوجه پس از گذشت ،باشدموجبات تحقق وکالت زوجه در طلاق می

از تاریخ این ازدواج، از دادگاه تقاضاي صدور گواهی عدم امکان سازش نموده اسـت.  

زمـان طـولانی و عـدم اقـدام     : گذشـت مـدت  ه تجدیدنظر صراحتاً اعلام داشتهدادگا

دادگـاه تحقـق    :داردمـی زوجه، دلالت بر اسقاط این حق دارد. در ادامه قاضی اظهار 

حراز نکرده و با نقـض حکـم تجدیدنظرخواسـته،    از شروط ضمن عقد را ا دوازده بند

  صادر نموده است. 2حکم بر بطلان دعواي بدوي

  

دهد، تحقق یکی از شروط ضمن عقد نکاح قرار میکه زوجه خواستار طلاق بوده و مستند خود را هنگامی .1

 ايعـده نظـر وجـود دارد.   ی، میان شعب مختلف دادگـاه اخـتلاف  نسبت به عنوان خواسته و حکم مقتض

قانون حمایت خانواده، صدور گواهی عدم امکان سازش مختص طرح دعوا از  26معتقدند به تصریح ماده 

از آنجـایی کـه در ایـن فـرض،     ، برخی شعب استدلالبنا به  ،سوي زوج یا طلاق توافقی است و در مقابل

گردد، قواعد حاکم بر طلاق به درخواست زوج بر آن حاکم خواهد طلاق به وکالت از سوي زوج اعمال می

  بود و حکم مقتضی، صدور گواهی عدم امکان سازش است.

شود و صادر می »بطلان دعوا«که دعوا اصولاً قابلیت اقامه ندارد، حکم به . باید توجه داشت هنگامی2

ست و در »عدم ثبوت دعوا«محل صدور حکم به  حقی خود را ثابت کندکه خواهان نتواند ذيدرصورتی
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آن است که دادگاه تجدیـدنظر، اسـقاط حـق بـا      رأينکته قابل انتقاد در این 

گذشت زمان را مستند به دلیلی نکرده و  بدون ذکـر مبنـاي حقـوقی، آن را مسـلم     

یـان فـور و تراخـی در    زوجه، به تردیـد م  و یا زوال حق ءدانسته است. تردید در بقا

، در مباحث فقهی غیـر از عبـادات در   »فور و تراخی«گردد. مبحث میاعمال حق باز

مـال، مطالبـه طلـب، اداي دیـن،      مسائلی چون خیارات، اعمال حق شفعه، رد عوض

ت به آن معناس ـ »فوریت«دست طرح شده است. ن ودیعه و مواردي از اینگرداندباز

بدون تأخیر و در اولین فرصت اقدام نمـاییم   بایدمی انجام امر و یا اعمال حقکه در 

عـدم تقیـد    يبه معنا »تراخی«اما  ،گرددصورت حق مورد نظر زایل می این در غیر

، اصـل  ،ءبه مهلت زمانی خاص و امکان انجام عمل با تأخیر است. بر طبق نظر فقهـا 

حاضر، دادگـاه   رأياما در  1،موجود باشداي بر فوریت بر تراخی است مگرآنکه قرینه

  تجدیدنظر با فرض لزوم فوریت در اعمال حق، به صدور حکم پرداخته است.

لـزوم   بـر  اي دالّدر بررسی سند رسمی نکاحیه و شروط ضمن آن، هیچ قرینه

جملگی مطلـق   ،شود. عباراتطور فوري مشاهده نمیاعمال حق وکالت در طلاق به

جـوز  بوده و تنها مشعر بر شرایط تحقق وکالت زوجه و حق بـر درخواسـت صـدور م   

قوانین مربوطه نیز هرچنـد بـراي اجـراي حکـم طـلاق      باشد. در طلاق از دادگاه می

صادره از دادگاه، اعم از گواهی عدم امکان سازش و یـا الـزام زوج بـه طـلاق، مـرور      

ت، اما تقاضاي طلاق از دادگاه منوط به رعایت اس ماهه تعریف شدهسه و شش زمان

  است.   مهلتی از زمان وقوع سبب، نشده

ممکن است گفته شود امکان امتـداد حـق زوجـه در طـول زمـان، زوج را در      

در اینجـا بایـد    دهد که منجر به بلاتکلیفی وي خواهد شد.وضعیت متزلزلی قرار می

  

صحیح خواهد بود. از » حقی خواهانحکم به بی«حقی خواهان یا زوال حق وي اثبات شود، حالتی که بی

رسد که استفاده از عنوان نگاه اول به نظر میاخیر است، در تشخیص قاضی در رأي حاضر از نوع  آنجا که

نظریه شماره   براساسرغم وجود تفاوت میان این تعابیر، بطلان دعوا چندان صحیح نباشد اما علی

در صورت عدم اثبات حقانیت خواهان، قاضی در  27/6/1386اداره کل حقوقی قوه قضاییه، مورخ  7/4255

  لذا ایرادي از این لحاظ بر حکم مزبور وارد نیست. ،باشدزاد میهرکدام از این سه عنوان آ استفاده از

  .79 )، ص1387(تهران: مرکز نشر علوم اسلامی،  اول دفتر ،اصول فقهداماد، سیدمصطفی محقق. 1

 
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چراکه علت اصلی ایجاد ایـن وضـعیت،   ؛ چنین ایرادي صحیح نیست اذعان نمود که

قـانون حمایـت    26اقدام زوج به ازدواج مجدد بدون رعایت مقـررات قـانونی (مـاده    

تواند موجد حقی براي لذا آثار ناشی از اقدام خود او، نمی است، )53خانواده مصوب 

  وي بوده و موجب تخصیص اصل تراخی گردد.

که میـان طـرفین علقـه    تا زمانی امري است مستمر و اثرگذاري آن ،تجدید فراش

گردد. توجـه بـه ایـن    زوجیت برقرار است ادامه دارد و همچنان متعرض حقوق زوجه می

  نماید.ماهیت، قول به امکان اعمال حق، حتی پس از گذشت زمان را تقویت می

لاف اصـل،  گفته و لزوم تفسـیر مضـیق امـر خ ـ   با نظر به مجموعه موارد پیش

نکـه امـري   آآن با گذشت زمان وجود نـدارد مگر دلیلی براي فوریت این حق و زوال 

پـس از   ، زیرانماید. زوال حق نیز خود نیازمند دلیل استعارضی، اصل حق را زایل 

نکه وقـوع یکـی از اسـباب زوال حـق     ایشود مگرثبوت حق، بقاي آن استصحاب می

  داده است.اثبات گردد که در اینجا این امر رخ ن

منزلـه انصـراف زوجـه از اسـتفاده از آن تلقـی      ستفاده از حق بهممکن است عدم ا

دهنده تفسیر عدم اعمال حـق، بـه   تواند نشانمی حاضر رأيحق در  »اسقاط« واژهشود. 

معناي فعل را متعـدي  ، »افعال«چراکه اسقاط بر وزن ؛ انصراف از آن از سوي زوجه باشد

نیست. بـا  فتنی دهد. این تعبیر نیز پذیررا به زوجه نسبت میکند و ساقط شدن حق می

دهد تمـامی  که نشان می 1،در مواد قانونی قانون مدنی و استقراء 249ك ماده نظر به ملا

بایست توسط لفـظ یـا فعلـی    باشند و این قصد، میاعمال حقوقی نیازمند قصد انشاء می

اسقاط حق نیز بایـد همـراه بـا فعـل یـا       .داد نسبت نظري تواننمی ساکت به ،ابراز گردد

حق است و ترك فعل به خودي خود فاقـد  دهنده قصد ذيلفظی باشد که صراحتاً نشان

گفتـه واجـد   مـوردنظر از جهـات پـیش    رأيرسد که لذا به نظر می ،ین دلالتی استـچن

  ایراد است.

  

  

ی را قانون مدنی که همگی انجام عمل حقوق 1062، 822، 449، 340، 193، 192، 191مواد  ،براي مثال .1

  دانند.ابراز قصد انشاء مینیازمند 



 

  

ي تجدیدنظر استان تهران ها دادگاهقضایی  وحدت و تهافت رویه

  در آیین دادرسی مدنی

  1391پاییز و زمستان 
  

 *مهدي شریفی

 حدود اختیار دادگاه در رسـیدگی  « درموردرویه قضایی وحدت

  »داور رأيبه 

مصرح در قـانون آیـین    ها بجز موارد دادگاهداوري است و  رأيبر اعتبار  ،اصل

 داور صرفاً رأيابطال  ،بنابراین 1.موضوع داوري را ندارند بهحق ورود  ،دادرسی مدنی

ین دادرسـی مـدنی قابـل پـذیرش     قانون آی 489شده در ماده ءحدود موارد احصادر

کـه  چرا 2کنند ماهیتی رسیدگی ،داوري رأي درخصوصتوانند  نمی ها دادگاه است و

کننـد در واقـع    مـی لافـات خـود را بـه داوري ارجـاع     حل اخت ،وقتی طرفین قرارداد

اند محاکم در موضوع دخالـت کننـد و احتـرام بـه اراده متعـاملین ایجـاب        نخواسته

و صرفاً در مواردي که قانون اجازه  ،کند که دادگاه در چارچوب قانون رفتار کرده می

  د داده است رسیدگی کنند.ورو

 عــدم امکــان تعیــین داور « درمــوردرویــه قضــایی وحــدت

  »الطرفین توسط دادگاه مرضی

داوران  يخـود را بـه داور   ،اخـتلاف  بـه  یدگیرس ـ قـرارداد  موجـب  بـه  نیطرف اگر

و  رود یم ـ نیاز ب يداوران به توافق نرسند، داور درموردو  ندیارجاع نما »نیالطرف یمرض«

  
  دکتري حقوق خصوصی و پژوهشگر پژوهشگاه قوه قضاییه *

sharifimehdi@hotmail.com  
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 داور از نیطـرف  مقصـود  چراکـه 1نـدارد  یقـانون  يمبنـا  داوران نیـی تع در دادگاه دخالت

کـه   يو داور شـود  یم ـ نییتع نیو توافق طرف تیاست که با رضا يداور ،نیالطرف یمرض

بـه   ست،ین نیالطرفیمرض به فمتص گرید کندیم نتخابا نیاز طرف یکیدادگاه از جانب 

فوت شـود دادگـاه    نیالطرفیمرض يداور أتیه ياز اعضا یکیکه  یدر فرض لیدل نیهم

  2.دیاقدام نما نیداور جانش نیینسبت به تع تواند ینم

 رأيعدم صلاحیت داور در صدور « درموردرویه قضایی وحدت 

  »به فسخ قرارداد

ارجاع شده باشد،  يداور به قرارداد ياجرا و ریتفس از یناش اختلافات حل اگر

 3؛دهـد  يرأرا اجابت کرده و به فسخ قـرارداد   نیاز طرف یکیخواسته  تواندیداور نم

 اتخـاذ  یمیتصـم  توانـد  ینملذا  ،کند یم أخذخود را از قرارداد  تیچراکه داور صلاح

شرط  ،قرارداد يدر فرض عدم بقا رایکه منجر به انحلال (فسخ) قرارداد شود ز دینما

  4نخواهد ماند. یباق یتیصلاح زیداور ن يبرا ،شده یمنتف زیضمن عقد ن يداور

 رأيعدم صلاحیت داور در صدور « درموردرویه قضایی وحدت 

  »به بطلان قرارداد

ارجاع شده باشد،  يداور به قرارداد ياجرا و ریتفس از یناش اختلافات حل اگر

اعتبار  رایز ،به بطلان قرارداد صادر کند يرأ ،نیطرف از یکی درخواست به تواندیداور نم

اصل قرارداد شرط ضمن آن  قرارداد است و در فرض عدم اعتبار يموکول به بقا يداور
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  123/  هاي تجدیدنظر استان تهران در ... قضایی دادگاه  رویهوحدت و تهافت 

 1.شود یداور محسوب م تیخارج از صلاح ،يرأصدور  ،نیبنابرا .شده یتلق معتبرریغ زین

است  نموده أخذ نیطرف یخود را از قرارداد اصل تیو موجود تیصلاح ،داور ،یعبارت به

  .است داور تیصلاح انتفاء منزلهبه قرارداد ياعتباریبر ب یمبن يرأو صدور 

  لزوم یا عدم لزوم تصدیق دیـوان عـدالت   « درموردتهافت آراء

  »شدهاداري در دعواي مطالبه بهاي املاك تملک

و  یدولت ـ يهـا  توسـط سـازمان   شـده تملـک  یاراض ـ يبهـا  مطالبه يدعاو در

 یحقوق یعموم يها دادگاهاز  یو ... برخ یعمران يها طرح يجهت اجرا ها يشهردار

 تبصـره  قـطب ـ کـه  تدلالـاس ـ نیا با دـان کرده دعوا استماع عدم قرار راقدام به صدو

عـدالت   وانی ـد یعموم أتیه هیرووحدت آراء و 2يادار عدالت وانید قانون 13 ماده

در ایـن دعـاوي ابتـدا مالـک      27/3/80،4 -93 و 3/8/873-199 يها به شماره يادار
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 ـ ران،ــ ـته تانــ ـاس رــ ـدیدنظــتج اهـدادگ 15 عبهـــش ؛205 ص  9109970221501465 مارهــ ـش امهـدادن

 .647 ص همان، ،18/11/1391 مورخ

 پس ماده این) 2( و )1( بندهاي در مذکور اشخاص و موسسات یهـناح از وارده خسارات میزان تعیین -1 تبصره .2

 .است عمومی دادگاه عهده به دیوان تصدیق از

  :عمومی هیأت رأي. 3

 است، شده تصریح اداري عدالت دیوان عمومی هیأت 27/3/1380 مورخ 93 شماره دادنامه در طورکههمان

 اشخاص اعتراضات و تظلمات و شکایات به رسیدگی 1385 مصوب اداري عدالت دیوان قانون 13 ماده موجب به

 خودداري یا و آنها مأموران و دولتی واحدهاي اقدامات و تصمیمات از خصوصی حقوق حقوقی و حقیقی از اعم

 اداري عدالت دیوان شعب صلاحیت در مربوط واجرایی اداري قانونی، تکالیف و وظایف انجام از مذکور اشخاص

 سایر و هاشهرداري و دولتی واحدهاي طرفیت به اشخاص شکایات به رسیدگی مرجع بنابراین،. دارد قرار

 و دولتی هايطرح در واقع ابنیه و اراضی تملک زمینه در الذکر فوق قانون 13 ماده) الف( بند در مذکور مؤسسات

 به مذکور املاك و اراضی مالکین استحقاق عدم یا و استحقاق اساس در رأي صدور همچنین و هاشهرداري

 و است اداري عدالت دیوان به هاشهرداري و دولتی هايطرح در واقع املاك و اراضی بهاي یا و معوض دریافت

 و اصول موافق معناست، این متضمن که شاکی شکایت ورود بر مبنی 25/1/1386 مورخ 99 شماره دادنامه

 و دیوان شعب براي اداري عدالت دیوان قانون 43 ماده و 19 ماده 2 بند استناد به رأي این. است قانونی موازین

  .است الاتباع لازم مشابه موارد در ربطذي اداري مراجع سایر

  :عمومی هیأت . رأي4

 و از تصمیمات تظلمات و شکایات به رسیدگی اداري عدالت دیوان قانون 11 ماده موجبهب چون ،اولاً 

 از امتناع ازجمله مربوطه وظایف قانونی انجام از آنها خودداري یا و ها شهرداري و دولتی واحدهاي اقدامات
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خذ تصدیق از دیوان عدالت اداري به دادگاه أو پس از ، مراجعه عدالتباید به دیوان 

بنـی بـر پرداخـت بهـاي روز ملـک      و صـدور حکـم م   نمایـد عمومی حقوقی رجـوع  

تجدیـدنظر اسـتان آراء    هـاي  دادگـاه برخی  ،د. در مقابلشده را درخواست کن تصرف

انـد.   و جهت رسـیدگی مجـدد بـه دادگـاه بـدوي مسـترد کـرده       ، نقض اینچنینی را

رویـه  ن بر این مبنا استوار است که آراء وحـدت تجدیدنظر استا هاي دادگاهاستدلال 

 ـ هیأت آور راي شـعب دیـوان عـدالت اداري الـزام    عمومی دیوان عدالت اداري صرفاً ب

صلاحیت عـام   عنوان مرجع رسیدگی به تظلمات مردم، عمومی به هاي دادگاهبوده و 

تجدیـدنظر   هـاي  دادگـاه از بین شـعب   1مکلف به تبعیت از این آراء نیستند.، داشته

ي کـه  مـورد  درو  نمـوده اسـت  رویه متفاوتی را اتخاذ  ،59استان تهران، تنها شعبه 

اسـتماع و   ،شده توسـط شـهرداري را  وي دعواي مطالبه بهاي اراضی تملکدادگاه بد

داخت مبلـغ بـه   حکم به پر ،بهاي روز اراضی مذکور پس از تعیین کارشناس و احراز

است. دادگاه مذکور براي رسیدن  نموده، حکم مذکور را نقض نفع مالک صادر کرده

  

 و دارد قرار دیوان  صلاحیت قلمرو در حقوقی خصوصی و حقیقی اشخاص قبال در قانونی تعهدات ایفاء

 و دولت تملک مورد زمین بهاي دریافت به استحقاق اشخاص اساس درخصوص حکم صدور و رسیدگی

 هاي دادنامه ،بنابراین .است مذکور ماده مصادیق از شهري هاي مصوب طرح  در واقع اراضی و هاشهرداري

 دیوان صلاحیت تأیید متضمن  که حدي در دیوان بدوي 19 و 17 و 14 و 10 و4 و 3 و 1 شعب از صادره

عنایت  با ،ثانیاً ؛است قانونی موازین و اصول موافق باشد می شکایت ماهیت در حکم و صدور رسیدگی در

 محل استقرار و سبز فضاي مصوب طرح در قم آب سازمان کارکنان تعاونی شرکت اعضاء  ملک وقوع به

 مورخ در صورتمجلس منعکس شرح به  قم شهرداري نماینده اظهارات و شهري غیرمزاحم هاي کارگاه

 تعدادي به معوض زمین بر واگذاري مبنی دیوان بدوي 1 شعبه 719.74.1 کلاسه پرونده در 15/3/1376

 و دولتی هاي طرح در واقع املاك تعیین وضعیت قانون مقررات و مذکور تعاونی شرکت اعضاء  از

 به قم شهرداري الزام و شاکیان شکایت ورود  مشعر بر صادره هاي دادنامه 1367 مصوب هاشهرداري

  استناد به رأي این. شود می داده تشخیص قانون منطبق با و صحیح ،آن معوض یا و زمین بهاي پرداخت

 شعب براي مشابه موارد در 1/2/1378مصوب  اداري عدالت قانون دیوان اصلاحی 20 ماده اخیر قسمت

  .است الاتباع لازم ربطذي سایر مراجع و عدالت دیوان

، 5/6/1391مـورخ   9109970221800734دادگاه تجدیدنظر استان تهـران، دادنامـه شـماره     18. شعبه 1

 9109970221001341تان تهـران، دادنامـه شـماره    ـاه تجدیدنظر اسـدادگ 10به ـشع ؛60همان، ص 

  .434، ص همان، 25/9/1391مورخ 

 



  125/  هاي تجدیدنظر استان تهران در ... قضایی دادگاه  رویهوحدت و تهافت 

قانون دیوان عدالت اداري استناد کرده و رسیدگی  13به این تصمیم به تبصره ماده 

درخصوص اصـل  شده را منوط به تحصیل حکم به دعواي مطالبه بهاي اراضی تملک

  1استحقاق از دیوان عدالت اداري دانسته است.

  صلاحیت محـاکم بـراي رسـیدگی بـه     « درموردتهافت آراء

ها و مراکـز   دعواي ابطال تصمیمات مراجع انضباطی دانشگاه

  »آموزش عالی

مراجع انتظـامی دارنـد کـه درخصـوص تخلفـات       ،ها و مراکز آموزش عالی دانشگاه

اینکـه آراء صـادره از    .کننـد  صـادر مـی   رأيرسیدگی و  ،دانشجویان، کارمندان و تاداناس

 هـاي  دادگـاه  ، در میـان ست یا خیرقابل اعتراض ا ،در دادگاه عمومی حقوقی ،این مراجع

دادگـاه حقـوقی    81شعبه  ،. در یک مورداستنظر تجدیدنظر استان تهران محل اختلاف

کمیته عـالی رسـیدگی بـه     رأيبه   تهران دعواي اعتراض یکی از کارمندان دانشگاه آزاد

قـانون آیـین    2هاي انضباطی دانشگاه آزاد با استناد به ماده  اعتراضات و نظارت بر کمیته

دادرسی مدنی با قرار رد دعوا روبرو شده است. استدلال دادگاه بر این مبنا اسـتوار اسـت   

هـاي تخصصـی    ها و کمیته صادره از هیأت آرايخروج تصمیمات و «واحده که طبق ماده

ی و سـایر مراکـز   وزارتین علوم، تحقیقات و فناوري و بهداشت، درمـان و آمـوزش پزشـک   

درخصــوص امــور و شـئون علمــی آمــوزش و پــژوهش از شــمول  آموزشـی و پژوهشــی  

شـوراي عـالی    12/6/1387مصوب » صلاحیت دیوان عدالت اداري و سایر مراجع قضایی

اطی ضـب هـاي ان  رخصوص تصمیمات کمیتهنظر ددادگستري حق اظهار 2،انقلاب فرهنگی

  

، 25/6/1391مورخ  9109970270400737دادگاه تجدیدنظر استان تهران، دادنامه شماره  59. شعبه 1

 .59، ص همان

 در فعال تخصصی هاي و کمیته ها هیأت در صادره قطعی و ینهای آراء و تصمیمات از دسته آن ـ واحدهماده«. 2

 مراکز سایر و ها دانشگاه و پزشکی و آموزش درمان بهداشت، و فناوري و تحقیقات علوم، هاي وزارتخانه

 کمیته و دیاسات انتظامی و ممیزه امناء، هاي هیأت ینهای و آراء تصمیمات جمله:از مصوب، پژوهشی و آموزشی

 پذیرش و ارزیابی ارتقاء، بازنشستگی، درخصوص ینهای آراء و تصمیمات همچنین و دانشجویان انضباطی

 و علمی، آموزشی تخصصی شئون و امور با رابطه در صرفاً که مطالعاتی فرصت و دانشجویان علمی، بورس

  .بود نخواهد یقضای سایر مراجع و اداري عدالت دیوان در رسیدگی و شکایت قابل باشد، شده صادر پژوهشی
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دعوا مطابق قانون طرح نشده و با قرار رد روبرو شـده اسـت.    ،بنابراین .ها را ندارد دانشگاه

 1کرده اسـت.  تأییددادنامه صادره را  ،دادگاه تجدیدنظر با تکرار همین استدلال 10شعبه 

مشابه، با این استدلال کـه محـاکم    رأيدادگاه عمومی حقوقی در دو  86شعبه  ،درمقابل

خواهی افراد هستند و این صـلاحیت  و داددادگستري صلاحیت عام دارند و مرجع تظلم 

مصـوبه شـوراي عـالی انقـلاب فرهنگـی       ، لذاوسیله قانون اساسی ایجاد شده استهعام ب

مـا  تواند منافی این صلاحیت عام باشد چراکه شوراي عالی انقلاب فرهنگی در کشور  نمی

تواننـد بـدون توجـه بـه      مرجع قانونگذاري نیست و محاکم دادگستري علاوه بر اینکه می

اعتبـار کـردن چنـین مصـوباتی را از طریـق       گونه مصوبات تصمیم بگیرند امکـان بـی  این

دادگـاه تجدیـدنظر    12و  8 وسـیله شـعب  هعیناً ب ـ 86مراجع صالح نیز دارند. آراء شعبه 

دادگاه تجدیدنظر در یـک   18همچنین شعبه  2ر گرفته است.قرا تأییداستان تهران مورد 

صادره از مراجع بـدوي و   رأيعلمی دانشگاه آزاد به  هیأتمورد مشابه که یکی از اعضاي 

حکـم بـه بطـلان     اًماهیت ـاه آزاد اعتراض داشته است، هرچنـد  تجدیدنظر انتظامی دانشگ

 ـ تأیید - که در دادگاه بدوي صادر شده  - دعوا را  یکن در پاسـخ بـه دانشـگاه آزاد    کرده ل

اسلامی که ضمن لایحه دفاعیه تجدیدنظر به صلاحیت دادگاه ایراد وارد کرده اسـت بـه   

و ضمن بیان اینکـه محـاکم دادگسـتري     نموده،قانون اساسی استناد  159و  157اصول 

لاحیت دادگـاه را در  ـگـردد، ص ـ  یـعنوان مرجع رسیدگی به تظلمات عامه محسوب م به

  3کرده است. تأییدوا احراز و ــت دعــاهیـه مـورود ب

  

 هیـأتی  آموزش پزشکی و درمان بهداشت، و فناوري و تحقیقات علوم، هاي وزارتخانه از هریک در -تبصره

 تصمیمات و آراء از دانشجویانو  دیاسات شکایات به رسیدگی و تجدیدنظر منظوربه ینهای مرجع عنوان به

 شده صادر پژوهشی و آموزشی علمی، شئون و در امور که فوق واحدهماده در مذکور هاي کمیته و ها هیأت

 و اعضاء ترکیب. شود می تشکیل ها کمیته و ها هیأت این در نحوه رسیدگی بر نظارت منظوربه همچنین و

  .»رسید خواهد فرهنگی انقلاب عالی شوراي تصویب به تبصره، این موضوع  اختیارات هیأت و وظایف

، 19/6/1391مـورخ   9109970221000761دادگاه تجدیدنظر استان تهران، دادنامه شماره  10. شعبه 1

 .61ص  همان،

، 27/6/1391مـورخ   9109970221200824دادگاه تجدیدنظر استان تهران، دادنامه شـماره   12. شعبه 2

 9109970220800871اره ـان تهـران، دادنامـه شم ـ  ـدیدنظر است ــه تجدادگا 8به ـشع ؛62همان، ص 

 .227، ص همان، 1/8/1391مورخ 

، 23/12/1391مورخ  9109970221801710دادگاه تجدیدنظر استان تهران، دادنامه شماره  18. شعبه 3

 .758، ص همان

 
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 عمومی  هاي دادگاهعدم صلاحیت « درموردرویه قضایی وحدت

در رسیدگی به اعتراض نسبت به آراء مراجع اختصاصـی اداره  

  »عمومی حقوقی هاي دادگاهکار در 

را  ياز مراجعـه بـه محـاکم دادگسـتر     ری ـغ یروال خاص ،قانون که يموارد در

و  بیترتهمان  به دیبا هم یدگیبه اختلافات در نظر گرفته است رس یدگیرس يبرا

 یحقـوق  یعمـوم  يهـا  دادگاهقابل اعتراض در  ،مراجع نیو آراء ا ردیگ انجاماسلوب 

 آراء بـه  نسـبت  اعتـراض  بـه  یدگیرس تیصلاح یعموم يها دادگاه ،نی. بنابراستین

مـورد خـاص    کی ـدر  البتـه  1.ندارنـد  را یاجتماع امور و کار اداره اختلافحل أتیه

را  یاعتراض ـ نیبه چن ـ یدگیرس تیصلاح یحقوق یدادگاه عموم یاستثنائصورت  به

به آراء صـادره   اعتراض قصد یاست که ادارات دولت یمواقعدارد و آن هم مربوط به 

است کـه طبـق    نآ ءاستثنا نیا لیدل. باشند داشته رااداره کار  یاز مراجع اختصاص

 وانی ـد یعمـوم  أتیه 10/6/1368مورخ  39و  38، 37 يهاشماره هیرووحدت آراء

 ــ 2يعـدالت ادار   شــوند یاداره م ـ یکـه بـا بودجــه عمـوم    یمؤسسـات و ادارات دولت

  

همـان،  ، 24/7/1391مـورخ   9109970223500842دادگاه تجدیدنظر استان تهران، دادنامه شماره  35شعبه . 1

، 16/7/1391مورخ  9109970270100831دادگاه تجدیدنظر استان تهران، دادنامه شماره  56شعبه  ؛214ص 

 ــتان ت ــدنظر اس ــاه تجدیـدادگ 44به ـشع ؛215، ص مانـه  9109970224400960ماره ـامه ش ــهران، دادن

دادگــاه تجدیـــدنظر اســتان تهــران، دادنامــه شـــماره      44شــعبه  ؛ 339، ص همــان ، 10/8/1391مــورخ  

دادگـاه تجدیـدنظر اسـتان تهـران،      56شـعبه   ؛516همان، ص ، 24/10/1391مورخ  9109970224401323

یدنظر استان دادگاه تجد 3شعبه  ؛517همان، ص ، 19/10/1391مورخ  9109970270101235دادنامه شماره 

دادگاه تجدیـدنظر   15شعبه  ؛756همان، ص ، 2/12/1391مورخ  910997022301571تهران، دادنامه شماره 

 .757، ص ، همان02/12/1391مورخ  9109970221501548استان تهران، دادنامه شماره 

  :عمومی هیات يأ. ر2

 دیوان تأسیس از منظور ایران، اسلامی جمهوري اساسی قانون سوم و هفتاد و یکصد اصل در اینکه به نظر

 دولتـی  واحـدهاي  یـا  مـأمورین  بـه  نسبت مردم اعتراضات و تظلمات شکایات، به رسیدگی اداري، عدالت

 به و خارج ،مردم شمول از دولتی واحدهاي مردم کلمه عرفی و لغوي معناي به توجه با و گردیده، تصریح

 نیـز  دیـوان  11 مـاده  یـک  بنـد  از مسـتفاد  و. شود می اطلاق خصوصی حقوق حقوقی یا حقیقی اشخاص

 در دولتـی  واحـدهاي  اعتراضات و شکایات هذا،علی. باشد می خصوصی حقوق حقوقی، و حقیقی اشخاص

 مـورخ  263 شـماره  آراء ،بنابراین. باشد  نمی اداري عدالت دیوان شعب در رسیدگی و طرح قابل مورد هیچ
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 گونـه نی ـا در ،نیبنـابرا  .شوند واقع یشاک عنوان به يادار عدالت وانید در توانند ینم

اعتـراض بـه آراء مراجـع     کـه  امـر  نیبـد  شـدن  قائـل ) 1روست:  شِیپراه  دوموارد 

) معتقـد  2است؛  رممکنیغ ،یدولت يها اداره کار توسط ادارات و سازمان یاختصاص

و مورد  یمنطق ،ریحل اخ راه نجایا در ؛يدادگستر یعموم محاکم تیصلاح بهبودن 

  1قرار گرفته است. زین ییقضا هیرو رشیپذ

  اعتراض نسـبت بـه آراء شـعب سـازمان     « درموردتهافت آراء

  »عمومی هاي دادگاهتعزیرات حکومتی در 

سازمان تعزیرات حکومتی را براي رسیدگی به برخی  ،اینکه قانونگذاربا توجه با 

در صلاحیت برخی دعاوي خاص ضمن قرار دادن و  ،موضوعات خاص تأسیس کرده

توان با استناد اعلام نموده است، نمیجع را قطعی آراء صادره از این مر اختصاصی آن،

ایـن آراء را در  بـه  دعـواي اعتـراض (ابطـال)     ،عمـومی  هـاي  دادگاهبه صلاحیت عام 

مورد صورت یک قاعده کلی  رسد به نظر می بهو  2صلاحیت محاکم دادگستري دانست

که آیـا اشـخاص حقـوقی دولتـی      مورداین  درپذیرش کلیه شعب بوده است و تنها 

عمومی دارند یا خیر اختلاف نظر وجـود   هاي دادگاهاض به این آراء را در امکان اعتر

، 37 هـاي رویه شمارهادگاه عمومی حقوقی با استناد به آراء وحدتد 86دارد. شعبه 

دارد،  که مقـرر مـی   3عمومی دیوان عدالت اداري هیأت 10/6/1368مورخ  39و  38

  

 108 شـماره  و شمـش ـ بهـشع ـ از ادرهـص ـ 25/4/63 مورخ 421 مارهـش و دوم هـشعب از صادره 27/7/66

 موازین با منطبق گردیده، صادر مبنا این بر که اداري عدالت دیوان سیزدهم شعبه از صادره 1/3/63 مورخ

 سـایر  و دیوان شعب براي مشابه موارد در اداري، عدالت دیوان قانون 20 ماده طبق رأي این. است قانونی

  .باشد می الاتباع لازم مراجع،

، 4/2/1391مورخ  9109970270400120دادگاه تجدیدنظر استان تهران، دادنامه شماره  59. شعبه 1

 .338، ص همان

، 15/8/1391مورخ  9109970270100960دادگاه تجدیدنظر استان تهران، دادنامه شماره  56. شعبه 2

 .337، ص همان

  :عمومی هیات ي. رأ3

 دیوان تأسیس از منظور ایران، اسلامی جمهوري اساسی قانون سوم و هفتاد و یکصد اصل در اینکه به نظر

 دولتی واحدهاي یا مأمورین به نسبت مردم اعتراضات و تظلمات شکایات، به رسیدگی اداري، عدالت

 

 
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تواننـد در دیـوان    شوند نمـی  ه میمؤسسات و ادارات دولتی که با بودجه عمومی ادار

اعتراض اشخاص حقوقی عمومی و دولتی به  ،عنوان شاکی واقع شوند عدالت اداري به

آراء شعب سازمان تعزیرات حکومتی در دادگاه عمومی حقوقی را پذیرفته است که در 

یکی از شعب دادگاه تجدیدنظر استان تهران مورد پذیرش قرار گرفته و دادنامه صادره 

نه تنها از شعب دادگاه تجدیدنظر استان تهران  ولی یکی دیگر1،شده است تأییدناً عی

قرار رد یا عدم اسـتماع دعـواي    ،در دو پرونده مختلفبلکه  این استدلال را نپذیرفته

است که آراء شعب سازمان  آناستدلال این شعبه مبناي است.   بدوي را صادر کرده

قابل اعتراض در محاکم عمومی نیستند. ، الاجرا بوده قطعی و لازم ،تعزیرات حکومتی

عمـومی   هیـأت  22/3/1386مـورخ   699رویـه شـماره   وحـدت  رأي ،از طرف دیگـر 

 ها صادر شده قانون شهرداري 77آراء کمیسیون ماده  درموردنیز  2عالی کشور دیوان

  

 به و خارج ،مردم شمول از دولتی واحدهاي مردم کلمه عرفی و لغوي معناي به توجه با و گردیده، تصریح

 نیز دیوان 11 ماده یک بند از مستفاد و. شود می اطلاق خصوصی حقوق حقوقی یا حقیقی اشخاص

 در دولتی واحدهاي اعتراضات و شکایات هذا،علی. باشد می خصوصی حقوق ،حقوقی و حقیقی اشخاص

 263 مارهـش آراء نابراین،ـب. باشد  یـنم اداري عدالت دیوان شعب در رسیدگی و طرح قابل مورد هیچ

 108 شماره و ششم شعبه از صادره 25/4/63 مورخ 421 شماره و دوم شعبه از صادره 27/7/66 مورخ

 موازین با منطبق گردیده، صادر مبنا این بر که اداري عدالت دیوان سیزدهم شعبه از صادره 1/3/63 مورخ

 سایر و دیوان شعب براي مشابه موارد در اداري، عدالت دیوان قانون 20 ماده طبق رأي این. است قانونی

  .باشد می الاتباع لازم ،مراجع

، 16/8/1391مورخ  9109970220800935دادگاه تجدیدنظر استان تهران، دادنامه شماره  8. شعبه 1

 .330، ص همان

   عمومی: هیأت رویهوحدت 22/3/1386ـ699 شماره . رأي2

 رفع و اعتراضات به رسیدگی براي را مرجعی نوعاً ،غیردادگستري مراجع از صادره آراء براي قانونـگـذار

 ماده کمیسیون آراء به نسبت اعتراض هب رسیدگی براي کهدرحالی است؛  نموده تعیین احتمالی اشتباهات

 مراتب،ه ب بنا است.  نشده بینی پیش مرجعی چنین نماید می رسیدگی ابتدائاً که شهرداري قانون 77

 مردم اداري عدالت دیوان قانون 13 ماده و اساسی قانون سوم و هفتاد و یکصد اصل موجب هب طورکههمان

 براي توانند می نیز دولتی هاي سازمان نمایند، مطرح اداري عدالت دیوان در را خود اعتراضات توانند می

 و مقررات یا قوانین نقض حیث از 77 ماده کمیسیون آراء صدور در قانون، از احتمالی تخلف نوع هر رفع

 اعضاء اکثریت نظر هب و نمایند مراجعه است عمومی تظلم مرجع که دادگستري مراجع به آنها، با مخالفت

 نظر این با که حدي در تهران استان تجدیدنظر دادگاه 35 شعبه رأي کشور عالیدیوان عمومی تأهی

  . گردد می تشخیص صحیح باشد داشته تطابق

 

 
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که آراء شعب بـدوي  سازمان تعزیرات حکومتی نیست چرا است و قابل تسري به آراء 

که جدیدنظر همین سازمان است درصورتیسازمان تعزیرات قابل اعتراض در شعب ت

  1چنین قابلیتی ندارند. 77آراء کمیسیون ماده 

 وکلاء وکالتنامه به مربوط نواقص اجراي ضمانت« درمورد آراء تهافت«   

وکیل به اندازه قانونی تمبر مالیاتی ( وکلاء مالیاتی تمبردرخصوص نقصان 

 برخی رویه وجود دارد:تجدیدنظر استان اختلاف هاي دادگاه میان )ابطال نکرده باشد

 دانندمی دادخواست نقص موارد از یکی عنوان به را نقص در تمبر مالیاتی هادادگاه از

 وکالتنامه که است این شاناستدلال و. کنندمی »نقص رفع« اخطار صدور به اقدام و

 مستلزم ،آن در نقص وجود صورت در که باشد می دادخواست هايپیوست جزء نیز

 نقص معتقدند موضوع این در هادادگاه از دیگر برخی 2.است نقص رفع اخطار صدور

مورد تأیید یا  را وکیل وکالت ، لذانیست نقص رفع موارد از وکیل مالیاتی تمبر

 به اقدام نباشد دادخواست ذیل موکل شخصِ امضاء اگر و دهندپذیرش قرار نمی

ل دعوا را طرح کرده نند اما اگر خود اصکمی سمت فقدان دلیل به دعوا رد قرار صدور

  3باشد موجبی براي صدور قرار رد دعوا وجود ندارد.

  

  

  

 موارد در کیفري امور در انقلاب و عمومی هاي دادگاه دادرسی آیین قانون 270 ماده موجب هب رأي این

  .است الاتباع لازم ها دادگاه و کشور عالیدیوان شعب براي مشابه

، 10/10/1391مورخ  9109970221201362دادگاه تجدیدنظر استان تهران، دادنامه شماره  12. شعبه 1

 9109970221201432ماره ـدادگاه تجدیدنظر استان تهران، دادنامه ش 12شعبه  ؛520، ص همان

  .521، ص همان، 25/10/1391مورخ 

، 27/6/1391مـورخ   9109970238000713دادگاه تجدیدنظر استان تهران، دادنامه شـماره   55. شعبه 2

 9109970223500945هران، دادنامـه شـماره   ـتان ت ــجدیدنظر اسـدادگاه ت 35شعبه  ؛69همان، ص 

  .343، ص همان، 21/8/1391مورخ 

، 19/6/1391مـورخ   9109970222800697دادگاه تجدیدنظر استان تهران، دادنامه شـماره   28. شعبه 3

 9109970221701069ظر استان تهـران، دادنامـه شـماره    ـجدیدنـدادگاه ت 17شعبه  ؛70مان، ص ـه

 .218، ص همان، 30/7/1391مورخ 

 



 

  

ثیر قید عندالاستطاعه بودن مهریه در أت :رأينشست نقد گزارش 

  دادگاه تجدیدنظر استان تهران) رأي(نقد حق حبس زوجه 

  

  *تنظیم: سعید محجوب
  

و عنـد المطالبـه   عندالاستطاعه  دیق تاثیربا موضوع  رأينقد  نشست

 و 2 شـعب  از متفـاوت  يرأکه براساس دو  زوجه حبس حق بر هیمهر بودن

 1395 رماهاست، در مه افتهیاستان تهران اصدار  دنظریتجد يها دادگاه 24

در  تهـران  اسـتان  دنظریتجد يها دادگاهمحترم از قضات  یبا حضور جمع

   .دیبرگزار گرد ولایت مجتمع امام خمینیسالن 
  

  اول رأيمشخصات 

  23/4/1393: نهایی رأيتاریخ 

  9309970220200698 شماره دادنامه:

  دادگاه تجدیدنظر استان تهران 2شعبه  :کننده رسیدگیمرجع تجدیدنظر 

  تجدیدنظر متن رأي

 ـگرد ریتصد نیحکم به الزام به تمک در خصوصکه  یدنظرخواهیتجد  دهی

 ـچراکه استدلال دادگاه محترم در ناد ،است وارد است گـرفتن حـق حـبس     دهی

کـه   جهـت  نیبوده و ازا هیحال نبودن مهر یقانون مدن 1085زوجه به استناد ماده 

 ـدفاع قیدشدهعندالاستطاعه  هیسند نکاح هیمهر  ـ   اتی  یدگیزوجـه را در مرحلـه رس

کـه   یقانون مدن 1085موضوع ماده  در صورتی که ،اند نموده یبلاوجه تلق يبدو

زوجه از زوج بوده که مـورد توجـه دادگـاه     نیاز موانع مشروع در عدم تمک یکی

 ـف در مـانحن  نکهینظر از ا صرف ،قرار نگرفته يمحترم بدو  ـراجـع مهر  هی زوجـه   هی

  

  حقوق خصوصی پژوهشگر حوزه *

Sd.mahjoob@gmail.com  
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 ـق صـرف لـذا   ، وجود دارد زیدادنامه ن  ـعندالاسـتطاعه بـودن پرداخـت مهر    دی  هی

لذا بـا وارد   ،باشد یقانون مدن 1085مصرح در ماده  اریمانع از اعمال اخت تواند ینم

 ـ نیـی از قـانون آ  358ستن اعتـراض معتـرض بـه اسـتناد صـدر مـاده       دان  یدادرس

ضمن نقـض دادنامـه    یدر امور مدن 21/1/79و انقلاب مصوب  یعموم يها دادگاه

 یاز قـانون مـدن   1257و با توجه به مشروع بودن مانع و مستنداً به ماده  عنه معترض

صـادره مطـابق    يرأ گردد یصادر و اعلام م تجدیدنظر خوانده يحکم به رد دعو

  .است یاز همان قانون قطع 365ماده 
  

  رأي دوممشخصات 

   19/8/1392 نهایی: رأي تاریخ

  9209970222401360 دادنامه: شماره

  دادگاه تجدیدنظر استان تهران 24شعبه  :کننده رسیدگیمرجع تجدیدنظر 

 تجدیدنظر متن رأي

حقوق  گریکدیپس از وقوع عقد نکاح زن و شوهر در مقابل  قانون موجب به

عذر  نکهیاز همسر است مگر ا نیزن تمک فیدارند که ازجمله تکال یفیو تکال

 عدم بر یموجه عذر زوجه] مانحن فیهداشته باشد. [در  نیتمک عدمبر  یموجه

 امر زین یمدن قانون 1085 ماده در مقرر حبس حق. است ننموده ارائه نیتمک

باشد و شامل  حال هیمهر که است يموارد در يتسر قابل منحصراً و است ییاستثنا

عندالاستطاعه معلق و مشروط بوده،  هیمهر نکهیو ا گردد یمعندالاستطاعه ن هیمهر

  . گردد ینمدر زمان مطالبه شامل حق حبس 

رئیس کل دادگستري استان تهران و جانشین سرپرست  قضاییمعاون ، آقاي اهوارکی

  دادگاه تجدیدنظر استان تهران

در  .شود میمهریه ها قرار داده در  عندالاستطاعه بودنسنوات اخیر قید  در

است که اگر زوج مهریه زوجه را به نحو  اختلاف نظر به وجود آمدهآراء نیز 

 1085حق حبس مذکور در ماده از می تواند آیا زوجه  ،عندالاستطاعه قرار داد

دادگاه تجدیدنظر استان تهران،  2. در رأي شعبه مدنی استفاده بکندقانون 

در رأي  متقابلاعندالاستطاعه بودن را موجب عدم حق حبس زوجه ندانسته است. 

و غیر  بودن موجلبه لحاظ را دادگاه تجدیدنظر، عندالاستطاعه بودن  24شعبه 
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 رأياین دو  قانون مدنی خارج نموده است. 1085ول ماده را از شم منجز بودن، آن

به عنوان نمونه انتخاب شده و گزارش آن تقدیم شده است. قبل از این در رابطه با 

که آیا حق حبس  خصوصاین  می کرد، درشرایطی که زوج تقاضاي تقسیط مهریه 

 87سال  کشور در وجود دارد، اختلاف نظر وجود داشت که دیوان عالیزوجه  براي

اعلام کرد که تقسیط مهریه موجب عدم حق حبس وحدت رویه صادر کرد و رأي 

، دادستان کل کشور وقت وحدت رویه با اینکه رأيدر این براي زوجه نخواهد بود. 

جناب آقاي دري نجف آبادي مفصلا در دو صفحه استدلال کرده و نظر مخالف بیان 

 رأي داده است:  نپذیرفته و اینگونهکشور  نموده است، نهایتا دیوان عالی

تواند تا مهر به او تسلیم نشده از  زن مى ،قانون مدنى 1085ماده  موجببه«

که در مقابل شوهر دارد امتناع کند، مشروط بر اینکه مهر او حال باشد.  وظایفىایفاء 

مهر را به نحو اقساط پرداخت  کهتواند  در صورت احراز عسرت زوج، وى مى ضمناً

کند. با توجه به حکم قانونى ماده مذکور که مطلق مهر مورد نظر بوده و با عنایت 

 صرفاًبه میزان مهر که با توافق طرفین تعیین گردیده، صدور حکم تقسیط که 

مهر بوده مسقط حق حبس زوجه  جاىیکناشى از عسر و حرج زوج در پرداخت 

سازد، مگر به رضاى  زل نمىنیست و حق او را مخدوش و حاکمیت اراده وى را متزل

حق حبس و حرج دو مقوله جداگانه است که یکى در دیگرى  ،اولاً، زیرا الیهامشار

موضوع مهر در ماده مزبور دلالت صریح به دریافت کل مهر  ،ثانیاًمؤثر نیست. 

دلیل بر دریافت مهر به معناى آنچه مورد نظر  ،قسط یا اقساطى از آن خذأو  داشته

دادگاه  19زوجه در هنگام عقد نکاح بوده، نیست. بنا به مراتب رأى شعبه 

تشخیص استان اصفهان که موافق با این نظر است منطبق با قانون  تجدیدنظر

عمومى و  هاىدادگاهقانون آیین دادرسى  270این رأى بر طبق ماده  شود. مى

کشور  عالىدیوانها و شعب  امور کیفرى در موارد مشابه براى دادگاهانقلاب در 

  .»باشد الاتباع مى لازم

  دادگاه تجدیدنظرمستشار  ،آقاي مرادي

دادگاه تجدیدنظر این است که شرط عندالاستطاعه بودن  دومنتیجه رأي شعبه 

 ما مهریه مسقط حق حبس نیست. جهت تقویت این نظریه براساس بررسی اجمالی

رویه براساس نظر مشهور فقهاي امامیه قانون مدنی و رأي وحدت 1085مبناي ماده 

بدین شکل  تحریرالوسیلهو  لمعه شرح ،لمعهاست؛ چنانکه در برخی منابع ازجمله:  

 »مهـرا حـالا  تقبض مهرها ان کـان   یامتناع قبل الدخول حت للزوجه«که  بیان شده
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در صورتی که مهر حال  خاص وجود داردبراي زوجه حق حبس یا امتناع از تمکین 

قسمت اخیر نظر فقهاي معظم بر این است که: موسراً کان زوج أم معسراً.   باشد. این

ملائت مالی داشته باشد یا معسر باشـد. نظـر مشـهور بـر ایـن اسـت. هرچنـد نظـر         

مهریه را  دفعه واحدهغیرمشهور این است که: اگر زوج معسر باشد، و توانایی پرداخت 

و رأي  1085مـاده   بـرهمین اسـاس  شود.  نداشته باشد، حق حبس زوجه ساقط می

که حق حبس زوجه بـه ماننـد حـق     داشته اندنظر  شده. فقها دررویه صادر وحدت

عقد معوض  به مانندحبسی باشد که در معاملات معوض است. هرچند عقد نکاح را 

اند. در بیع در نظر داشتههم اینجا اند اما همان حق حبس بیع را صرف در نظر نگرفته

که خریدار، توانایی پرداخت ثمن نداشته باشد و به صـورت قسـطی یـا در    درصورتی

تواند تا زمان مهلت عادله پرداخت نماید، این مسقط حق حبس بایع نیست و بایع می

این براي زوجه نیز بر همین اساس تحویل کل ثمن، از تحویل مبیع خودداري کند. 

براساس بخشنامه که الاستطاعه یا عندالقدره گرفته شده است. شرط عنددر نظر حق 

توانـد  رئیس سازمان ثبت چه تأثیري دارد؟ اگر عندالمطالبه باشد؛ یعنی زوجـه مـی  

اش را مطالبـه نمایـد، امـا اگـر     طور مطلـق و بـدون اثبـات هـیچ شـرطی، مهریـه       به

زوجه  عهدهیا مفاد شرط بر  بار اثبات موضوع صرفاعندالاستطاعه، قید شود اثر شرط 

در صورت عـدم  و باید ملائت مالی زوج را اثبات کند.  بدان معنا که زوجه می افتد. 

قـانون نحـوه اجـراي     7شرط عندالاسـتطاعه، اثـر یـا تـأثیري در پـی نـدارد. مـاده        

 دارد:بینی کرده، مقرر مـی ) همین نکته را پیش1394هاي مالی (مصوب  محکومیت

دلالت بر ملائت وي داشته یا مدیون در عوض  ،وضعیت سابق مدیوندر مواردي که «

دین، مالی دریافت کرده یا به هر نحو تحصیل مال کرده باشد اثبات اعسار برعهـده  

اوست مگر اینکه ثابت کند آن مال تلف حقیقی یا حکمی شده است در این  صورت و 

یا تحصیل نکرده باشد  نیز در مواردي که مدیون در عوض دین، مالی دریافت نکرده

هرگاه خوانده دعواي اعسار نتواند ملائت فعلی یا سابق او را ثابت کند یا ملائت فعلی 

یا سابق او نزد قاضی محرز نباشد ادعاي اعسار با سوگند مدیون مطابق تشریفات مقرر 

اثر شرط این است که زوجـه بایـد   ». شود در قانون آیین دادرسی مدنی پذیرفته می

ماید که زوج از ملائت سابق یا فعلی برخوردار است. اگر ملائـت کـل مهریـه،    ثابت ن

صورت رأي بـه صـورت   دهد. درغیر ایناثبات گردد دادگاه، حکم به پرداخت کل می

کنـد. پـس ایـن موضـوع بـا حـق حـبس دو مقولـه         اقساط یا مهلت عادله صادر می

زمه اسقاط حق حـبس آن  رویه ذکر شده، لاطورکه در رأي وحدتاند. همان جداگانه

است که: یا مهریه، مؤجل باشد یا زوجه اختیاراً تمکین کند و یا مهریـه قیـد نشـده    
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بـار،  اي اسـف گونـه باشد. باید در نظر داشت که در جامعه فعلی وضـعیت مهریـه بـه   

نامعقول است با آیین و رسوم جدیدي بیرون از عقال عقل. و از آنجا که اکثر مـردان  

ها به شکل کنونی را ندارند این امر موجب سوءاستفاده زنـان  اخت مهریهتوانایی پرد

بینـی شـده، نبایـد    قانون اساسی پـیش  40در اصل  آن چنان کهقرار گرفته است و 

هاي اینچنینی  اند مهریه نیز گفتهبنا به عقیده برخی  شود. زنانموجب سوء استفاده 

ها را طرح نمود، زیرا زوج در تاریخ  توان دعواي ابطال درمورد آناست که می سفیهانه

براسـاس   صرفاندارد،  را پرداخت هزار سکهجدي و اراده واقعی براي عقد نکاح قصد 

را پذیرد وگرنه در حالت تعادل چنین تعهدي ویژه زوجه این تعهد را میرسوم اقوام به

   عندالاستطاعه موجب حق حبس نیست. نمی پذیرد. و

  دادگاه تجدیدنظر استان تهران 18رئیس شعبه ، آقاي امانی شلمزاري

نیـز   متفـاوت اسـت و   ،حق حبس در بحث قراردادها و بیع با حق حبس در مهریه

 ،حـق حـبس زوجـه    خصـوص الفارق است. بحث دوم درنوعی قیاس معتوان گفت بهمی

موارد اسـقاط آن ذکـر    1086باشد و براساس ماده  حالّ ،ناظر به مواردي است که مهریه

منتفـی  جل داشتن یا تمکـین اختیـاري توسـط زن کـه حـق حـبس       أ ؛ مانندشده است

طور ضـمنی حـق   ، بهشود می. در مواردي که در سند نکاحیه عندالاستطاعه ذکر شود می

و  را پذیرفتـه اسـت  اسـقاطی  طور بهزوجه پرداخت  گردد؛ بدان معنا که میحبس ساقط 

 24شـعبه   رأيلـذا   ،شود میحق حبس زوجه ن در آتیه نیز باعث برگشتاستطاعت زوج 

  مطابق واقع و قانونی است.  

موضـوع صـادر شـده     درخصـوص عالی کشور أت عمومی دیواناصراري در هی رأي

درخواسـت   خصـوص استان تهران، در تجدیدنظردادگاه  24که شعبه  بدین ترتیباست. 

در مهریـه  ن و با توجـه بـه عندالاسـتطاعه بـود     کند میحکم به طلاق صادر  ،طلاق زوج

  :استدلال کهبا این . کند میبا مهریه حکمی صادر نارتباط 

بـر معسـر بـودن     ،اصل اولیه )1: باشدمیدو اثر متضمن شرط عندالاستطاعه  ،اولاً

و نیـازي  اسـت  ته را پذیرفشرط ، این وجه با پذیرفتن قید عندالاستطاعهزوج است، زیرا ز

منجـز شـدن دیـن     )2یست؛ ن در دادخواست جداگانه و صدورد حکم قطعی نآبه اثبات 

مهریه از عندالاستطاعه منوط به اثبات آن از طریق زوجه و بـا معرفـی مـال از زوج و بـا     

  پذیر است.حراز دلیل مقتضی امکانا

مهریـه   ،مربوط به طلاقواحده قانون اصلاح مقررات از ماده 3موضوع تبصره  ،ثانیاً

مهریـه  « ،حال و عندالمطالبه است و نه مشروط بـه احـراز اسـتطاعت. بـه عبـارت دیگـر      
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از آن  واحده خروج موضوعی داشـته و تخصصـاً  ، از مقررات مادهعندالاستطاعه و غیرمنجز

، در اولاً :زیـرا  ،کنـد  مـی نقـض  رأي را ایـن  عالی کشور أت عمومی دیوانهی». خارج است

این مبنا مهریه مشـروط بـه    صول دوام زوجیت مقصود زوجین بوده و برالأئم علینکاح دا

العقد به هنگام نکـاح مـورد   قصد دوام زوجیت به عنوان شرط ضمناستطاعت زوج هم به 

 ،واقع تقیید اعتبار شرط مذکور به دوام زوجیـت گیرد و درزوجین قرار میتوافق و تراضی 

، دوام زوجیـت  چنانچـه بـا وقـوع طـلاق    ؛ یک توافق ضمنی زوجین به هنگام نکاح اسـت 

منتفـی بـوده و بـا انتفـاء      العقد مذکور، اعتبار شرط ضمنبه تبع انحلال نکاح خاتمه یابد

 3، مشـمول تبصـره   و پرداخت آن هنگام طلاق گردد میمهریه حال محسوب  ،این شرط

ریه مشروط به استطاعت زوج که در عقـد نکـاح اشـتراط    مه ،ثانیاً ؛واحده خواهد بودماده

که اعتبار آن منـوط بـه بقـاي اعتبـار نکـاح       آیدشمار میبهالعقد گردید یک شرط ضمن

اعتبـار شـرط    ،اعتبـار نکـاح   طلاق و انحلال نکاح بـه تبـع انتفـاء   است و در صورت وقوع 

حـلال نکـاح، بعـد از    از ان پس زبورو معتبر دانستن شرط م خواهد شدمذکور هم منتفی 

: عـدالت قضـایی و انصـاف ایجـاب     کـه  گویاي آن اسـت استدلال در بند ششم چند بند 

پـس   که حدود اعتبار شرط عندالاستطاعه به دوام زوجیت محدود گردد و نهایتـاً  کند می

  .  شود میحکم به طلاق با پرداخت مهریه صادر  ،عرضاز رفتن به شعبه هم

  دنظر استان تهراندادگاه تجدیمستشار  ، آقاي ارژنگی

 حوزه دراعتقاد من مقنن  به و. ستین یحقوق مقوله کی تنها خانواده حقوق

 متعدد يهاطلاق با حوزه نیادر  هو امروز کند یممنفعل عمل  اریبس ،خانواده حقوق

 مشکلاتاز  ياریبس ،راسخقانون  بیکه با تصو است نیا مطلب حق م،یهست روبرو

 حق موضوع از نظرصرف ،نیموضوع تمک درخصوص اساساً. شود حل و فصل  یسادگ به

توجه به اثر  باکه  میاهشد مواجهمشکل  با يقدربه ..م ق 1085 ماده در مندرج حبس

 نیکه حکم تمک یبه اثرات تیبا عنا زیو ن حقوق، يعلما انیمدر  نیحکم تمک یاعلام

 بدون که ابدییم سوق یسمتبه  ما یحقوق نظام ییقضا هیرو هامروز رددا نیزوج يبرا

در بحث احراز عسر و  رایز رد،یگیم خود به ییاجراو صبغه  جنبه ،یرسم هییاجرا صدور

 ددهیم قرار توجه مورد نیتمک در کشور، یعالوانید و یحقوق جامعهکه  را چهآن ،حرج

 درخواست نیاز طرف کیکدام هیناح از اجرا امر ،نیبعد از صدور حکم تمک :است که نیا

 موضوعات که کرد اشاره نکته نیبد دیبا نیو تمک یدادرس نییآ درخصوص ؟است شده

موضع خود را  دیدر ابتدا با پساست.  تفاوتمکشورها  گریدما با  یو احوال شخص یفقه

 تیمرد بدون رضا اگر: شده گفته 21 ماده در زنان حقوق ونیکنوانس در. میکن مشخص
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 یحقوقمنابع  کهیحالدر شود؛یم عنفاو همبستر شود مشمول مجازات تجاوز به با زن

و اگر  است يمتعدد اتیحکاخود مملو از  يجا در ،»و نشوز نیتمک« درخصوص ما

کامل  نتیو مقررات در مبا نیقوان نیا میبنگر یمنظر فقه از خصوص نیا در میبخواه

 اریبس ،یدر موضوعات خانوادگ يفتاو گاهیجا کهيطوربه است یفقه موضوعاتبا 

 گونهچیهو تفحص درخصوص موضوع حاضر،  قیتحق رغمیعل. است نیو وز نیسنگ

 تأسف کانیپ نجایا در و. يرازیش مکارم االلهتیآ ازجز  میافتینمراجع عظام  از یمطلب

پرداخته و  ینهصد سال قبل به موضوعات حقوق یطوس خیش هک ردیگ نشانه را ما دیبا

  .است استفاده قابل هم تاکنون

 1085مـاده   ری ـکـه در قسـمت اخ   ستین یگفت شک دیموضوع، با درخصوص اما

موجود در شـروط   قواعد طبق کرده، مهر بودن حال به مشروط را حق نیا گذارقانون .ق.م

 شـرط  ن،ی. بنـابرا عقد ذات يمقتضا خلاف نه و است ییرعقلایشرط نه غ نیا ،ضمن عقد

اسـتدلال مـا در    يدارد. آنچه کـه مبنـا   نینسبت به زوج یاست، چون آثار مال یحیصح

بـوده اسـت.  دکتـر     هی ـرووحـدت  يرأو دو  ءعلمـا  یفقه نظرات به نگاه ،بوده يرأصدور 

 »حـرج « و »حـبس  حق« هک نمودند اذعان 708 هیرووحدت يرأ بهاشاره  ضمن يمراد

 يرازیمکـارم ش ـ  االلهتی ـآمزبـور،   هی ـرووحدت يرأ درخصوص. البته اندجداگانه مقوله دو

 مـواد  همانـا کـه   ننـد دایم ـعـام و خـاص    نیبخش تمک دومنقسم به  را نیموضوع تمک

 و میکن ـیم یتلق عام نیتمک به نیزوج امیق يکه مبنا باشندیم 1104 و 1103، 1102

 لی ـزا ،عـام  نیموضـوع تمک ـ  ،مهـر  موضـوع  طیتقس ـ درخصـوص  یحت شانیا يفتوا در

 دکتـر  ازجملـه  دانانحقوق ـ یبرخ ـ. اسـت  یبـاق  خـود  قـوت خاص بـه   نیو تمک شود یم

 هـم اگـر   یو حت ست،ین یعقد نکاح جزو عقود معاوض شکیب معتقدند يلنگروديجعفر

اعتقـاد مرحـوم    بـه . دگـرد  یمن ساقط حبس حق نیا ـ باشد لجؤم ،مهر چنانچه ـ باشد

 ،اسـتطاعت  دی ـبـا ق  نیبنابرا .ستین دنبو لجؤم يمعنا به بودن عندالاستطاعه انیکاتوز

از  یاست که شرط عندالاستطاعه ناش ـ نیاستدلال ما ا ي. مبناشود یمن سلبحق حبس 

و اگـر شـرط ضـمن     میرا ذکـر کـرد   نیاست و ما موانع مشروع تمک نیطرف ییاراده انشا

 از ،ضـرر  و خـوف  میب داشتن ای وبه عهده زوج باشد  یمکان زندگ نییباشد که تع يعقد

اثـر   ده،ی ـگرد دیدر شرط ضمن عقد که موضوع عندالاستطاعه ق پس .است مشروع موانع

. دهـد  یم ـ رییتغرا  تیاست که وضع هیموضوع نسبت به موضوع پرداخت مهر نیا یوضع

و شرط است کـه قانونگـذار در حـق     دیمطلق و بدون ق يازیامت ،موضوع حق حبس فلذا

 گـردد  یم ـن يجار حبس حق به نسبت عندالاستطاعه ثارآ ن،یبنابراکرده است.  فایزوجه ا

بـه   امی ـاسـت کـه اگـر زوجـه ق     ..مق 1086 ماده نخست، :روست شِیپدو راه  آن يبراو 
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 ،عقـد  ضمن شرط دردوم،  ابد؛ییم والحق ز نیا شود لیزا بکارت موضوع و کند نیتمک

 نشـده  لحاظ نیا کهیزمان تا و گردد لیزا حبس حق که شدبا نیبر ا نیطرف ییاراده انشا

 لی ـو شـروط ضـمن عقـد، زا    ق.م. 1085 ماده درمذکور  دیموضوع حق حبس با ق باشد

 ناگفتـه نمانـد   نظر مخالف دارد.  یحل سیمرحوم ابن ادر فقط ،فقها نیب در. شد نخواهد

 يقانون نحـوه اجـرا   بیبا تصو ثابت گردد. اساساً دیبا »عسر«است و  »سری«بر  ،که اصل

و انتقـاد   رادی ـاهمکـاران مـورد    توسط 8و  7مواد  است ممکن که ـ یمال يهاتیمحکوم

 یی. در جـا میتوجه کن ـ »اثبات و ثبوت«به  دیموضوع هم با نیدر ا معتقدم ـگرفته شود  

 ـبا بـه محکوم موضوع یعنی م؛یهستمحکمه  حکم ازمندینشده،  دیکه عندالاستطاعه ق  دی

بـه   لیعبـارت تـا تبـد    نی ـا دی ـق ،نیبنـابرا  .باشـد  شـده  واقع حکم مورد دادگاه قیطر از

اسـت  معتقـد  سیادرابن. شود یم لیزا حبس حق که بود آن بر ستینبا نباشد بهمحکوم 

از  جـه یمهـر را مطالبـه و درنت   تواندینم زوجه باشد معسر ،هیمهر پرداخت از زوج چنانچه

  .  دینما يخوددار نیتمک

  دادگاه تجدیدنظر استان تهران 34 رئیس شعبه، آقاي شریعتی

بایـد  مقایسه کنـیم،   »ثمن و مثمن«عقود دیگر در همچون اگر حق حبس را 

، در صورت عدم تمکین زوجـه  شوهر به نوبه خود حق داردبدین امر قائل باشیم که 

زوجـه  به  ، تنهاحق حبس .ق.م 1085که در ماده حالیدر نماید؛مهریه را پرداخت ن

قابـل   تـا چون حق حبس ماننـد مسـائل مـالی دیگـر نیسـت       زوج، نه به شده داده

خـص، بـا   الأعم است نـه بـالمعنی  الأمعنیالپس عقد نکاح که معامله ب باشد.برگشت 

دانـد.  می بودن مهریه حالّ حق حبس زن را تنها در 24عقود دیگر فرق دارد. شعبه 

، از دو ریـه مهبـودن  عندالمطالبـه   گفتنی است مرحوم کاتوزیان درخصـوص مـوارد  

  :نظر استجهت صاحب

یعنـی در   ؛اگر عندالاستطاعه نظر به وضع کنونی توسـط زوجـین باشـد    الف)

و  تمکن مالی پرداخت مهریه را ندارد، این نـوعی دادن مهلـت   ، زوجزمان وقوع عقد

  .دگرد میجل اً أنوع ،از حبس یافتنانصراف با است و  اجل

به آینده موکول کنـیم نیـاز بـه طـرح دعـوا در       قید عندالاستطاعه را اگر ب)

   نمود.تلقی أجل به معناي آنکه بتوان بیمحکمه است 

براي آن می فرماید: در مورد اعسار که امروزه نیز  جواهرصاحب  ء،فقها از میان

وحدت رویه داریم، که در تقسیط نیز حق حبس وجود دارد، چون منفعت کلی  رأي

ضرورة أن إعساره و إن أسقط «می فرماید:  جواهر صاحبتبعض بردار نیست، مرحوم 
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من المعاوضۀ، فما عن ابن   حقها المستفاد لا یرفعحق المطالبۀ عنه بالأدلۀ الشرعیۀ لکنه 

واضح الضعف، إذ امتناع  ـ من منعها من الامتناع للإعسار المانع من المطالبۀ ـ إدریس

إنما یختلف الحال بالایسار و عدمه و  ،تسلیم المعوض قبل العوض لا یوجبالمطالبۀ 

بالإثم و استحقاق النفقۀ و إن لم تسلم نفسها إذا بذلت التمکین بشرط تسلیم المهر، لأن 

  1»المنع حینئذ بحق، فلا یقدح فی التمکین، و أما مع إعساره فلا إثم علیه بالتأخیر

صورت می توان  اگر ما بگوییم در عندالاستطاعه نظر به آینده ندارند، در هر دو

استدلال کرد که زن حق حبس دارد، مگر اینکه بگوییم انصراف یا تبادر دارد. پس وقتی 

عندالاستطاعه را در نظر گرفتند، یعنی مرد نمی تواند یکجا پرداخت نماید و زن این را 

قبول نموده است. و گرنه اگر نظر اول مرحوم کاتوزیان و فقها را در نظر بگیریم تفاوتی 

ن مهریه حال و عندالاستطاعه نیست. در اهل تسنن و عقدهایی که من دیده ام، میا

 24اجل را تعیین می کنند و در آن جا حق حبس از بین می رود. بنده با نظر شعبه 

  را نیز تقویت کرد.  2موافقم اما با استدلالی می توان نظر شعبه 

  تهرانمستشار  دادگاه تجدیدنظر استان ، آقاي عباسی لاریجانی

که در قانون  يا هیرا راجع به مهر ياز ورود به سئوال و طرح مبحث مقدمه ا قبل

حال  دیبا ای. ستیکنم. از دو حالت خارج ن یدارد عرض م یآمده است و منشا فقه

از عبارات و  یو روشن حیاگر اختلاف شود و نتوان برداشت صح عتایموجل. طب ایباشد 

که  میکن یبه اصل مراجعه م عتایاست، طب هیت مهرکه مربوط به زمان پرداخ يموارد

که ازدواج از عقود  نیاست. در ا یحال بودن معاملات مخصوصا در عقود معاوض

 نیا تیوضع يدر آن هست که مقدار يمتفق القولند، اما موارد بایاست تفر یمعاوض

  دهد.  یم رییعقد را تغ

 زوجه به رطـش نـیا باطل؟ ای تـاس حیـصح ودنـب تطاعهـعندالاس رطـش ایآ

 جادیشما ا يکه برا یکردم و در خصوص حق میعقد را تنظ نیکه با شما ا دیگویم

را  هیکردم، مهر دایکه من استطاعت پ یگذارم که هر زمان یشرط را م نیا گردد یم
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شرط، زمان اجل است. در  نیو مهم تر نیکه در عقود موجل اول دی. مستحضربدهم

هر وقت استطاعت داشتم به  دیبخرد و بگو يگریاز د یمال یاگر شخص ،یعقود معاوض

عبارت و  نیدر ا عتای. و طبشود یم جادیشرط باطل است. چون غرر ا نیدهم، ا یشما م

 د،یشد عیکه مستط یاست که هر زمان رفتهیتوان عنوان کرد، زوجه پذ یعنوان هم نم

به  رادیا ،رسد یمکه به ذهن  يزیچ نیچون اجل مهلت ندارد، اول نجای. پس ادیبپرداز

رساند  یاستطاعت اجل را م ایآ نکهیا م،یکرد هیشرط است و شرط باطل است. اگر توج

رجوع به اصل حال بودن  دیصورت دوباره دوباره با نیباز هم اختلاف است، در ا ر،یخ ای

  . رمیپذ یاستدلال بنده نظر شعبه دوم را م نیکرد، و با ا هیمهر

  تجدیدنظرمستشار دادگاه  ،بهلولیآقاي 

توانـد   زن مـى : «گوید ق . م که همکاران اشاره کردند، می 1085در خود ماده 

کـه در مقابـل شـوهر دارد امتنـاع کنـد       وظـائفى تا مهر به او تسلیم نشده از ایفـاء  

  ».که مهر او حال باشد و این امتناع مسقط حق نفقه نخواهد بود مشروط بر این

از این عندالاستطاعه اگر موجل استفاده نمی کنیم تاثیرش چیست؟ اگر این 

زوجه می تواند با عدم پرداخت مهریه از حق حبس استفاده کنه اثرش چیست؟ باید 

شرط اثر داشته باشد. یکی از آثار این است که زوجه نتواند از حق حبس استفاده 

ل باشد. اگر زوجه دادخواست کند. مسلما معناي عندالاستطاعه این است که موج

مهریه بدهد، دادگاه اولین دلیلی که از زوجه می خواهد این است که دلیلت بر تحقق 

این امر چیست. این امر منوط بر استطاعت است. پس حتما بایستی از عندالاستطاعه 

دارد. مساله  تأکیدبودن حال هم بر این صراحت  1085موجل استفاده کنیم و ماده 

قانون حمایت خانواده، زوج زمانی می تواند زوجه را  29دیگر در طلاق است. در ماده 

طلاق دهد که تمام حقوق وي را پرداخت کند. و تا پرداخت نکند طلاق به ثبت 

. رسد می. اما در یک حالتی که حکم تقسیط مهریه صادر شده باشد، به ثبت رسد مین

کم تقسیط این حق زوجه از بین برود، و علی رغم عدم چطور اجازه می دهیم با ح

ازه ـت. چطور اجـجا بالاتر اسـیرد، آنجا که از اینـاید طلاق بگـدریافت کل مهریه ب

می دهیم با حکم تقسیط صیغه طلاق جاري شود و ثبت هم شود ولی این جا اجازه 

   مطابق قانون است. 24شعبه  رأينمیدهیم. به نظر بنده 



  141/  ستطاعه بودن ...گزارش نشست نقد رأي: تأثیر قید عندالا

رست رئیس کل دادگستري استان تهران و جانشین سرپ قضاییمعاون ، رکیآقاي اهوا

  دادگاه تجدیدنظر استان تهران

دادگاه خانواده تهران به اشتباه خود را دادگاه عمومی حقوقی  231شعبه 

باید خودشان را درست  ها دادگاهمعرفی کرده است. قبلا هم یادآوري کردیم که 

نوشته شده، دادگاه خانواده  کند میکه سیستم اعلام  رأيمعرفی کنند. در بالاي 

تهران، در ذیل آن که قاضی امضا کرده، نوشته دادگاه عمومی حقوقی تهران. اگر 

 2دادگاه عمومی حقوقی باشد، حق رسیدگی به دعاوي خانواده ندارد. اما شعبه 

  است. دادگاه تجدیدنظر ، این را تبیین کرده و دادگاه خانواده تهران نوشته 

دادگســتري  3مربــوط بــه بهارســتان نوشـته رئــیس شــعبه   3شـعبه   رأيدر 

شهرستان بهارستان، دادگاه موظف است در مقام تبیین شخصیت حقـوقی خـودش   

شعبه  رأي. هم چنین در رسد میبگوید که چه نوع دادگاهی است. این معنا از این ن

عمـومی بـا اصـلاح     هاي دادگاهنوشته شده دادگاه عمومی بهارستان. این  تجدیدنظر

عمـومی و انقـلاب نسـخ شـده انـد و بـه جـاي آن هـا          هـاي  دادگـاه قانون تشـکیل  

خـانواده تشـکیل    هـاي  دادگـاه و  2هاي کیفري  هاي عمومی حقوقی و دادگاه دادگاه

شدند. هم چنین حکم به رد دعوي صادر شده و سئوال این است که محل حکم یـا  

کـه   شـود  میییم شرط عندالاستطاعه بودن موجب این محل قرار بوده است. اگر بگو

زن حق حبس دارد، علی القاعده باید بگوییم این قرار است کـه اگـر زوج مهریـه را    

  تسلیم کرد، بتواند دعواي تمکین را مطرح نماید.

  ، پژوهشگرحجه الاسلام شاهنوش

شعبه دو عرض می کنم. مفهـوم شناسـی لازم دارد. سـه     رأي تأییدنکاتی در 

  سئوال وجود دارد.  

اولا عقد نکاح معاوضی هست یا نیست و معاوضی بودن به چه معناست؟ دوم اینکه 

  معناي حق حبس چیست؟ سوم اینکه عند الاستطاعه بودن چه معنا و چه اثري دارد؟

ثلا نظام حقوق انگلیس و معاوضی بودن در نظام حقوقی ما و در فقه، وقتی با م

، مبینیم دو معنا دارد و در فقه ما نیز این دو معنا هست. در شود میفرانسه مقایسه 

تقسیم بندي عقود در فرانسه و انگلیس، عقد را یک بار تقسیم مـی کنـیم بـه عقـد     

مجانی و در برابرش عقد معاوضی. این یک تقسیم بندي است. تقسیم بنـدي دیگـر   

عهدي است یعنی براي یکی از طرفین تعهد ایجاد میکند  و یک بار عقد یک بار یک ت
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دو تعهدي است که در برابر و مقابل هم است. در فقه ما و به تبع در حقـوق ایـران،   

وقتی می گوییم معاوضی ، مشترك لفظی است و هر دو معنا هست. عقد نکاح صددر 

اعتبار اینکـه دو   صد معاوضی است و صد در صد هم مجانی است. معاوضی است به

. نکته اینجاست که حق حبس مبنـایش چیسـت؟   کند میتعهد در مقابل هم ایجاد 

معاوضی در برابر مجانی بودن است، یا معاوضی در برابر یک تعهدي بودن است؟ بـه  

حق حبس، نتیجه یک شرط ضمنی ارتکازي در عقود دو تعهدي است،  رسد مینظر 

وقتی یک عقدي براي طرفین هرکدام یک تعهد می سازد که به لحاظ عقد بودن در 

در برابر تعهدات زوجه، و زوجه تعهد  کند میبرابر هم است، یعنی نفر اول، زوج تعهد 

بسـته مـی شـوند. دکتـر     در برابر تعهدات زوج، این تعهدات وابسـته و هـم    کند می

. مرحوم اصفهانی کند میکاتوزیان ذیل حق حبس تعبیر به اصل هم بستگی تعهدات 

. یعنی همین تسلیمی که در برابـر  کند میتعبیر به تسلیم معاوضی در تسلیم مبیع 

هم است. اینجا یک شرط ضمنی و ارتکازي دارد که وقتی که دو تعهد به هم پیوسته 

که هر دو را هم زمان اجرا کرد، در حقیقت طرفین خواسته  ودش میاند، تا جایی که 

اند، هم زمان اجرا شوند. یک قیدي براي تعهدشان دارند که هم زمـان اجـرا شـوند،    

چون وابسته و در برابر هم اند. معنا ندارد من اول اجرا بکنم، بعد تو اجرا بکنی، هیچ 

می کنند که اجراي تعهدشان کدام بر دیگري اولویت نداریم. پس ضمن تعهد، تعهد 

در صورت امکان هم زمان باشد. این هم زمانی همان حق حبس است. حـق حـبس   

یعنی مطالبه یکی از طرفین براي هم زمان اجرا شدن. لذا برخی فقها گفته انـد کـه   

تمکین در نکاح، حق حبس آن ، براي رعایت حقوق هر دو طرف، مرد نـزد شـخص   

ه را بگذارد و زن تمکین کند تا حق طرفین رعایت شود. ثالث معتمد و ثقه اي ، مهری

یعنی هم زمانی تو تعهد انجام شود. این مبناي حق حیس است. حال تنها مشـکلی  

صحیح نیست، این است  2شعبه  رأيکه می تواند اینجا براي ما تردید ایجاد کند که 

گـر  که قید عندالاستطاعه به چـه دردي مـی خـورد؟ سـئوال مـن ایـن اسـت کـه ا        

عندالاستطاعه را در برابرحال بودن بدانیم ، همه عقود طبق قانون موجل اند و حـال  

نیستند. چون طبق قران، ان کان ذو عسره فنظره الی میسره. در همه دیون باید تـا  

زمان توانایی مدیون براي پرداخت صبر کرد. این حکم قانونی است و ربطی به توافق 

تطاعه بودن اثري اگر داشته باشـد در مسـاله اثبـات    طرفین ندارد. این قید عندالاس

اعسار است. من خودم تردید دارم که این اثر را دارد. اگر داشته باشد، کارکردش این 

است که شما می گویید عندالاستطاعه بودن مساوي موجل بودن است، باید بگویید 

ي حال بودن همه دیون موجل است، و این مانع نیست. دین اینجا حال است، و معنا
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این است که تعهدي براي مرد وجود دارد که یا می تواند پرداخت نماید یا نمی تواند. 

زن هم تعهدي دارد که می تواند انجام ندهد تا وقتی هم زمان انجام بدهد. فقها هم 

معسـرا کـان ام موسـرا. فـرق      کنـد  میاین را گفته اند. مرحوم شیخ طوسی تصریح 

چه موسر، زن حق امتناع دارد، به دلیل اینکه اینها دو تعهد چه معسر باشد،  کند مین

  در مقابل هم دارند. در مطالبه باید دادگاه الزام بکند که طرفین با هم اجرا کنند. 

  تجدیدنظردادگاه  23رئیس شعبه ، آقاي جعفري

قـانون آیـین دادرسـی     358هر دو به صورت کلی بـه مـاده    24و  2دو شعبه 

دو قسـمت اسـت، کـه قسـمت اول در      358مدنی استناد کردند، و حال اینکه ماده 

نقض و قسمت اخیر در رد است. پس وقتی که رایی را نقض می کنند باید به صـدر  

  شود.   به قسمت اخیر استناد تأییداستناد شود و در صورت  358ماده 

براي نقض اسـتناد کردنـد کـه صـرف قیـد عندالاسـتطاعه        24شعبه  رأيدر 

 1085قانون مدنی باشد. مـاده   1085تواند مانع از اعمال اختیار مصرح در ماده  نمی

او  تواند تا مهر به زن مىاصلا اختیاري وجود ندارد. اختیار فقط در قسمت اول است. 

کـه   قابل شوهر دارد امتناع کند مشروط بر اینتسلیم نشده از ایفاء وظائفى که در م

  پس اینجا اختیارش مشروط است و تام نیست. » مهر او حال باشد

اما در خصوص موضوع باید گفت حق حبس یک حق امتناعی است که هریـک از  

طرفین معامله در صورت عدم تسلیم مورد تعهد از طرف دیگـر، از آن برخوردارنـد، و یـا    

یم را که به بایع یا مشتري می دهند، در حقوق حبس مـی گوینـد،   حق خودداري از تسل

عقـد   در حقیقت حق خودداري از تسلیم است . این حق، حق الناس است. حق حبس در

ــرفین دادن مه     ــی ط ــت و وقت ــخص اس ــود ش ــه خ ــق ب ــاح متعل ــروط  نک ــه را مش ری

زن حاضـر  انـد و  ؤجـل بـه بعـد کـرده    آن را م یکدیگرمی کنند با توافق عندالاستطاعه  به

طـور ضـمنی   انعقاد شرط عندالاستطاعه در عقدنامـه بـه   با ،. درحقیقتشودتمکین می به

انـد  چه اکثر فقهاي شیعه هـم گفتـه  پذیرفته است که حق حبس خود را اسقاط نماید. آن

در  الحکـم بـدایع در جـل باشـد، زن حـق امتنـاع نـدارد.      ؤاین است که حق حبس اگر م

 .»مـع الشـرط   الاتقبض مهرهـا   یزوجها حت یجوز للمراه ان تمنعلا و «آمده:  الاسلام فقه

خـذ شـده   أاز نظر مشـهور فقهـاي شـیعه     .ق.م 1085ماده  توان اذعان نمود کهپس می

عندالاسـتطاعه   گذارنـد شـرطی مـی   وقتـی طـرفین بـا اراده خـود     10است. طبق مـاده  

 جـواهر و به این ترتیب حق خود را اسقاط کرده است. صـاحب   باشدمیل جؤمعناي م به

و لو کان بعض المهر حالا و بعضه مؤجلا فلکل واحد حکـم نفسـه، فلهـا    «هم می فرماید: 
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، حـق حـبس   باشـد  یعنی اگـر مهـر حـال    1»أن تمتنع حتى تقبض الحال دون المؤجل

 24شـعبه   رأي اینکـه  مـا در ت استدلالاندارد. اما  حق حبس ل باشدجؤهست، اما اگر م

اگـر کسـی بـراي    کـه   دگـرد  مـی استنباط  لاضرر قاعده درست این است لاضرر است. از

توانسـت  که میحالیکه موجب ضرر دیگري شود در برگزینددستیابی به حق خود راهی 

ي وارد شود چنـین عملکـردي، مـذموم و ممنـوع اسـت و آن موسـوم بـه        از طریق دیگر

کـه یکـی از مقاصـدش تحصـیل      ايزوجـه است.  »ر غیرممنوعیت استیفاي حق به ضر«

، همسري را برگزیند که هنگام عقد متمکن باشد و گرنـه بـا اطـلاع از اینکـه     باشدمهریه 

اعـده  و امـا ق متمکن نیست، نمی تواند استیفاي حق حبس را به ضرر زوجه اعمال کنـد.  

و  که عالمـاً  زنی انی است، حق حبس زوجه را بهکه ناشی از وجدان انس »عدل و انصاف«

دهـد  ، این اجازه را نمیبه عقد مردي درآمده که فاقد قدرت و استطاعت مالی است عامداً

 میهرکس بـه ضـرر خـود اقـدا     »اقدام«اعده بنا به قسر باز زند.  که از ایفاي وظایف خود

هنگـام عقـد    ايزوجـه در مقابل او مسئولیت مدنی ندارد، در فرضی کـه   کسهیچ نماید

اخـت مهریـه را نـدارد بـه عقـد وي      قـدرت و اسـتطاعت پرد   ،اینکـه زوج به نکاح با علم 

تواند به لحاظ اقدام خـود، مسـئولیت زوج   ام به ضرر خود کرده است، لذا نمیآید اقددرمی

را به پرداخت فوري مهریه بخواهد، بلکه مکلـف اسـت تـا زمـان اسـتطاعت زوج منتظـر       

، درحقیقـت  و مهلـت دارد اش مـدت  پذیرد مهریهینکه وقتی زوجه میو در پایان، ابماند. 

پـذیرد زمـانی از زوج   مـی  بنـابراین  نی حق حبس خود را ساقط نموده اسـت. طور ضمبه

  ت باشد.مطالبه کند که وي قادر و مستطیع بر پرداخ

 رأيایـن اسـت کـه همکـاران بـه       ي کـه بایـد بـدان اشـاره گـردد     موضوع دیگـر 

چـون بحـث شـرع و     باشـد مـی از موضوع منصرف  ،مزبور رأيرویه استناد کردند.  تدوح

 به عقـد خـود  را  حکم عقلاي عالم، کسی که زنیکه طبق کند ایجاب میقانون و مهریه 

 رأي. آن باشـد پرداخـت  قـادر بـه   دهـد کـه   د، مهري را در مقابل بضع قرار میآور در می

طـور  و معـین و مهـر هـم معـین و بـه     مشـخص   ،رویه در مواردي است کـه بضـع  وحدت

  ناظر به این مورد است.  ، رأيزمانی انجام بشود؛ که این  هم

نفـر،  نظـر    22نسبت به 27تعداد  قضات حاضر در جلسه به تیاکثر

  صادر نمودند. 24شعبه  يرأ رشیپذ  به

  


