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  )دادگاه عمومي حقوقي مشهد 34شعبه  12/3/1390مورخه  راينقد (

 
  1طاهر حبيب زاده

 
  چكيده

شود كه آراء مراجع قضايي و داوري و ديگر مراجع بين  بسيار ديده مي
ي قضايي، بين وكلا در  ها ي درس، بين قضات در نشست ها در كلاس دانشجويان

حقوقي، و نيز در خلوت مطالعات شخصي محققين ي  ها ي وكلا و نشست ها كانون
حتي گاهي اصحاب دعوي نيز كه . گيرند حقوقي مورد نقد و بررسي قرار مي

حداقل آشنايي با مباني علم حقوق را ندارند به نقد آن مي پردازند، و حتي ممكن 
 اين آرا ممكن است از! است بهترين نقدها را در ادبياتي عاميانه و ساده بيان كنند

ي ايران يا ديوان داوري اتاق  ها مراجع داخلي صادر شده باشند مانند دادگاه
ي انگليس يا فرانسه، و يا  ها بازرگاني ايران، يا از مراجع خارجي مانند دادگاه

يا ديوان دادگستري   المللي بينمانند آرا ديوان داوري اتاق بازرگاني   المللي بين
 صادره از شعبه راي، رايمرور چهارچوب كلي نقد در اين اثر، پس از .  المللي بين
مشهد در خصوص اختلاف ملكي مورد نقد واقع مي  حقوقي – عمومي دادگاه 34

  2.گردد
  

                                                                                                                  
دانشجوي دكتري و پژوهشگر حقوق تجارت الكترونيك دانشگاه منچستر انگلستان؛ عضو بنياد ملي  .1

، برگزيده نوزدهمين )بخش جوان –گروه حقوق (فارابي   المللي نخبگان و برگزيده ششمين جشنواره بين
  .كتاب سال دانشجويي در گروه حقوقدوره 

تحت ، www.rhoghough.ir: به آدرس» رساله حقوق«در وب سايت خبري سابقا اين نقد اصلي متن . 2
  .منتشر شده است» عالمانه راينمره خوب به يك «عنوان 
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 مقدمه -1
 ناقد حقوقي تحليل قدرت كه گفت ميتوان قدر همين راي نقد اهميت در

 يا علمي كار از سطح هر در حقوق هرمحقق كه چيزي كند، مي تقويت را

 عملي آموزش ي ها دوره بدونشركتدر ميتوان راينقد با. است محتاج بدان عملي

 قضايي مراجع و حاكم تواتفاقاتم يا واقع به كاغذ صفحات روي حقوق، از

 شاهد رامستندا اختلافات به رسيدگي و تحليل شدوطرز يك نزد قضايي وغير

را پاس حركت ميموني است كه بايد آن  »راينقد جنبش «به همين دليل  .بود
  . داشت و شاكر پيشگامان بود

چندان رواج ندارد، و  رايدر فضاي حقوقي ما با تاسف بايد گفت كه نقد 
و شايد به دليل كسادي بازار . ها را بايد در جاي دگر و نوشته اي دگر جست علت

نقد و چانه زني در اين بازار كم  راينقد است كه فعالان آن از فنون و تبحر لازم ب
حتي بي بهره باشند و اين عذر، مشروط بر عدم استمرار، تا حدودي موجه  بهره يا
نه (با اين حال، در نقد منصفانه بايد هر دو بعد مثبت و قابل رد و بحث منطقي ! است

، )منفي، چون تلاش توليد كننده اثر با حسن نيت را نمي توان با ديد منفي نگريست
م در كار باشد كه وزنه يك طرف بر حتي ممكن است ابواب ميانه اي ه. را ديد

راقم اين سطور با بضاعت علمي قليلا قليلاي خود، ضمن . ديگري سنگيني نكند
تقديم را آن، سطوري  محترم صادر كنندهو بيش از آن  آرااحترام به پيشگاه اين 

  . كند مي
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صادره از دادگاه  رايو نيز بدوي  رايصادره، ابتدا متن  رايقبل از بررسي 
دادگاه بدوي، عينا آورده شود و سپس مورد تحليل قرار  رايد نظر در نقض تجدي
  1:گيرد
  

موضوع پرونده شماره  12/3/90مورخ …………دادنامه شماره 
  :دادگاه عمومي حقوقي مشهد 34شعبه …………
دعوايي را  …علي -2و  …علي -1با اعطاي وكالت به آقايان  …آقاي حسن

 …نسبت به ششدانگ يك قطعه زمين پلاك  اثبات وقوع عقد بيع -1با خواسته 
هاي  ابطال اسناد انتقالي شماره -2و   20/12/58نامه عادي مورخ  موضوع مبايعه

مشهد و انتقالات بعدي به شرح ليست  11دفترخانه  28/9/74مورخ  129654
الزام به  -3شود   ميليون ريال تقويم مي 51پيوست كه هر يك از خواسته مقوم به 

. ميليون ريال طرح نموده است 51مقوم به  …د نسبت به ششدانگ پلاك تنظيم سن
المكان  مجهول 44الي  1كه اشخاص  …-60الي  …-1خواندگان دعوا عبارتند از 

نفر از  33از جانب  …آقاي امير. حضور دارند …هستند و سايرين در نشاني مشهد
نشر آگهي در يابد و سايرين از طريق  خواندگان در جلسه دادرسي حضور مي

موضوع دعوا بر اساس توضيحات خواهان و ملاحظه . شوند روزنامه دعوت مي
و  860047/47و  85/984/47و  84/901/47هاي شماره  پرونده(هاي استنادي  پرونده

به عنوان  …و رضا …به اين صورت است كه حسن) باشند مي 84/1054/47
، 20/12/58رارداد مورخ بوده و بر اساس ق) …پلاك(شريك در موضوع خواسته 

ن بعد از اين قرارداد، رايدهد و بناب آقاي رضا سهم خود را به آقاي حسن انتقال مي
مالكيتي در اين پلاك نداشته اما به صورت غيرقانوني و بدون اذن آقاي حسن، 
                                                                                                                  

، تحت عنوان w.rhoghough.irww: به آدرس» رساله حقوق«برگرفته از وب سايت خبري . 1
  . »قضايي راي 2متن + جسارت نشر و همت نقد «
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كند و  انتقال زمين مذكور اقدام مي رايب …نسبت به اعطاء وكالت به خانم حميده
هايي از زمين را به خواندگان بعدي به  اسناد رسمي مالكيت بخشنامبرده هم با 
حق مالكيتي نداشته و با  …از آنجا كه آقاي رضا. كند وار منتقل مي صورت سلسله

مرتكب انتقال فضولي شده و  20/12/58نامه مورخ  انتقال حق خود به موجب مبايعه
ه شرح خواسته تقاضاي ن برايها از سوي خواهان رد گرديده است بناب اين انتقال

اند كه  وكلاي خواهان مبناي دعوا خود را بر اين اساس قرار داده. رسيدگي دارد
بعد از تحقق عقد بيع، فروشنده مالكيت ندارد و چون مطابق مقررات شرعي و 

هاي بعدي ابطال شوند  شود بايد انتقال قواعد مدني عقد بيع سبب تملك خريدار مي
برخي از . آقاي حسن و رضا نيز از سوي دادگاه احراز شود و اصل قرارداد بيع بين

كنند كه حكم به اثبات مالكيت  دفاع مي …خواندگان از طريق وكالت به آقاي امير
قانون ثبت اسناد و املاك مغاير و خلاف نظم عمومي است، ابطال اسناد  22با ماده 

ول وجود دارد تا مال باشد و احتمال تباني بين خواهان و خوانده ا رسمي صحيح نمي
تاريخ سند عادي و مفاد آن . را از تصرف و مالكيت خواندگان بعدي خارج كنند

در برابر شخص ثالث اعتبار ندارد اما عكس آن اعتبار دارد يعني سند رسمي در 
. نشده است.. ذكري از پلاك  20/12/58باشد، در نوشته  قبال ديگران قابل دفاع مي

باشد نه اينكه  هان است و نوعي اقرار از سوي خوانده اول مياين نوشته به قلم خوا
قرارداد بيعي باشد و از حيث نحوه طرح دعوا نيز اين ايرادات وجود دارد كه ابتدا 
بايد اصل شراكت خواهان و خوانده اول اثبات شود بعد دعاوي بعدي طرح گردد و 

و  8/74-1834/17م به شماره مابين خوانده اول و دو نامه في نيز بايد در ابتدا وكالت
 …و حسين …بين خانم حميده 15/12/74مورخ  65305نامه شماره  نيز وكالت

در مقابل . هاي بعدي بر اساس اين دو وكالت بوده است ابطال گردد زيرا انتقال
ها مرتبط هستند و ضرورتي به طرح  دارند كه خواسته وكلاي خواهان اعلام مي
ها نيست و ابطال سند رسمي نيز در رويه  نامه ال وكالتدعواي اثبات شراكت يا ابط
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شود و عدم ذكر  باشد و بر خلاف نظم عمومي محسوب نمي قضايي امري قانوني مي
قطعه زمين  4ايرادي ندارد زيرا آقاي رضا  20/12/58در نوشته عادي  …پلاك 

ل آن هم ن عبارت قرارداد شامراينيز يكي از آنها است و بناب 124داشته و شماره 
هستند كه بايد ) 20/12/58(شود و اسناد رسمي بعدي بر خلاف اين قرارداد  مي

نظر به اينكه . ابطال شده و خواندگان به تنظيم سند به نام خواهان ملزم گردند
هاي استنادي حاوي برخي از آرا است كه ذكر آن به روشن شدن موضوع  پرونده

كند  حل و فصل خصومت كمك مي اختلاف و جمع شدن مباني تصميم دادگاه و
ها،  ؛ پس از ذكر اين دادنامه…ها اشاره داشت كه عبارتند از  بايد به اين دادنامه
دهد كه نظر به اينكه هر چند طرح دعواي حاضر امكان وارد بودن  دادگاه ادامه مي

رسد ابطال هر رابطه حقوقي يك  مثال به نظر مي رايبرخي از ايرادات را دارد و ب
ي مستقل و نيازمند تقويم خواسته مستقل مي باشد كه در اين دادخواست دعوا

فتوكپي  رايرعايت نشده و تنها سه خواسته تعيين و تقويم شده يا برخي از اسناد دا
مصدق نيست اما از آنجا كه يكي از اصول دادرسي در سطح خارجي و داخلي بر 

در مهلت معقول است تا  اساس دكترين حقوقي و مباني فقهي، پايان يافتن دعوا
دهي امر آينده  سامان رايرابطه حقوقي افراد تثبيت و تحكيم يابد و اصل اعتماد ب

آنها، به كمك آنها بيايد نه اينكه هر دو طرف سالهاي طولاني به فكر نتيجه دعوا 
هاي بسيار را صرف دعاوي نمايد و به باور دادگاه  باشند و دادگستري نيز فرصت

رسيدن به هدف اساسي و توجه به  راياز برخي قواعد جزئي بصرفنظر كردن 
عدالت و دادرسي منصفانه امري است كه با طبع و اقتضاي عدالت آييني سازگار 

الملل حقوق  ميثاق بين 14است و روح حاكم بر مقررات دادرسي و از جمله ماده 
ي را مدني و سياسي و پرهيز از تشريفات غيرضروري به شرطي كه اصول دادرس

دار نكند نيز اقتضاي اين نتيجه را دارد كه دادگاه با ورود به ماهيت دعوا،  خدشه
احقاق حق نمايد و خصومت را از اين طريق فيصله دهد و رويكردهاي فقهي نيز 



  اثبات مالكيت            
6  

اولين تكليف را در مسايل دادرسي متوجه استماع دعوا و ختم كردن مبناي اختلاف 
با در نظر گرفتن تشريفات غيرضروري بر  دانند كه اطاله دادرسي متداعيين مي

باشد و نظر به اينكه ايرادات طرح شده از سوي وكيل  خلاف اين رويكرد مي
خواندگان نيز قابل پذيرش نيست و دعاوي مذكور در ارتباط با يكديگر هستند و 
بايد به همه آنها رسيدگي و اصل تجميع دعاوي را اعمال نمود و به همين ترتيب 

دگي به دعاوي مذكور، اثبات برخي مقدمات مانند شراكت يا ابطال لازمه رسي
نامه نيست زيرا بحث شراكت كه مورد ايراد است، اثري در دعوا ندارد و  وكالت

نامه نيز با وجود تعرض به نتيجه اعمال وكالت، ضروري به نظر  ابطال وكالت
اثر  رايد مستقلاً دارسد زيرا اگر نتيجه اقدام وكيل موافق يا خلاف قانون باش نمي

است و ارتباطي با منشاء وكالت ندارد و همچنان كه اگر كسي وكالت دهد تا وكيل 
اعلام بطلان  رايعقد باطلي مانند معاملات برخلاف اخلاق حسنه انجام دهد، ب

معامله، هيچ ضرورتي به ابطال وكالت نيست و نظر به اينكه بحث از اقرار تلقي 
نيز مؤثر در مقام نيست زيرا اگر اين  20/12/58شته مورخ كردن يا بيع دانستن نو

نوشته را به اقرار كتبي توصيف نماييم باز هم تحقق و ترتب اثر بر آن منوط به 
موضوع اقرار يعني انتقال ملك است و همين امر در مورد تلقي نوشته به هر نوع 

حقوقي كه بين ن هر رابطه رايقرارداد ديگري نيز قابل طرح و تصور است و بناب
اثر نسبيت در  رايطرفين مستقر شده باشد حكم واحدي دارد زيرا در هر حال دا

تر از نسبي بودن قرارداد  مقابل شخص ثالث است هر چند كه نسبي بودن اقرار قوي
باشد اما در اين دعوا مؤثر نمي باشد و نظر به اينكه مقررات ثبت اموال غيرمنقول  مي

ي و حفظ حقوق دولت و مردم و پرهيز از تحقق به جهت رعايت نظم عموم
آور  هاي حقوقي است و نيروي الزام اختلاف بين اشخاص مورد توجه جدي نظام

قراردادهاي خصوصي در چنين وضعيتي، ديگر بر اساس اصول اوليه مانند رضايي 
كند و الزامهاي كاملاً تشريفاتي را همراه خود دارد و در  بودن عقود حركت نمي
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تواند ادعاي حق كامل داشته باشد كه بر اساس الزامات  وضعيتي، شخصي ميچنين 
مذكور از جمله ثبت اجباري معاملات حركت كند و هر قدر از اين الزامات فاصله 

دهد و نظر  بگيرد به همان نسبت حق او از مرحله كمال به حق ناقص تغيير ماهيت مي
هم اشخاص به دنبال اصل اعتماد است به اينكه نظام حقوقي به ويژه در مورد اموال م

كند  كنند حمايت مي هاي مقرر حركت مي ند قانوني و الزامرايو از افرادي كه در ف
مند شوند و  تا در زمان اختلاف به همان نسبت از امتيازات نظام حقوقي بهره

ن در زمان راينيت آنها را در رعايت قانون به شايستگي پاسخ دهد و بناب حسن
هر تفسيري كه برخلاف اين اصول باشد مورد پذيرش نظام حقوقي نيست اختلاف، 

كند  و به وضوح خلاف عدالت است و رويه قضايي نيز از اين وضعيت حمايت مي
و تفسير قواعد را به سمتي هدايت خواهد كرد كه اين نتيجه را دربرداشته باشد نه 

اوليه و تقدم يا تأخر زماني  اينكه در زمان اختلاف، بر مبناي قواعد سابق يعني روابط
گيري كند و آن كس را كه زودتر قرارداد منعقد كرده است اما  قرارداد تصميم

رعايت قوانين اساسي تشريفاتي و ثبتي را ننموده است مورد حمايت قرار دهد و 
نيت و رعايت قواعد اساسي معامله داشته و در واقع به  كسي را كه بر اساس حسن

اد كرده است، مقدم نداند و روابط پنهاني را سبب تضييع حق او نظام حقوقي اعتم
گذار،  قرار دهد و نظر به اينكه به باور دادگاه بعد از تصويب مقررات ثبتي، قانون

داند و آثار آن را تنها متوجه طرفين  عقود پنهاني را از رابطه طرفين آن فراتر نمي
قد پنهاني منعقد شود كه بر اساس ن اگر قراردادي برخلاف آن عرايداند و بناب مي

ظاهر تشريفات و لوازم ثبت معاملات است، در هر حال مقدم بر عقد پنهاني خواهد 
بود مگر اينكه شخص ثالث از قرارداد پنهاني مذكور مطلع شده باشد و به ضرر 
خود اقدام نمايد كه در اين صورت، عقد در مقابل او قابل استناد است و به باور 

فهوم قابليت استناد قرارداد و غيرقابل استناد بودن، وضعيت مناسب و مورد دادگاه م
قانون ثبت اسناد و املاك و يا  22گذار در تصويب قوانين ثبتي مانند ماده  نظر قانون
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كليه معامله راجعه به اموال «: دارد اين قانون است كه به صراحت مقرر مي 72ماده 
به ثبت املاك ثبت شده است نسبت به طرفين غيرمنقول كه بر طبق مقررات راجعه 

اعتبار كامل و رسميت خواهد  رايمقام قانوني آنها و اشخاص ثالث دا معامله و قائم
همين قانون و نيز مطابق اصل نسبي  71و اين در حالي است كه مطابق ماده » بود

ليل تواند به زيان شخص ثالث باشد و به همين د بودن روابط حقوقي، قرارداد نمي
اين قانون، به صراحت، اعتباري  72از شخص ثالث ياد نشده اما در ماده  71در ماده 

دهد و فرقي ندارد اين قرارداد مقدم يا  كامل به قرارداد در مقابل اشخاص ثالث مي
مؤخر از قرارداد ديگري باشد كه برابر مقررات راجعه به ثبت املاك، به ثبت 

بيشتر در مقام بيان قرارداد  72اين باور است كه ماده  نرسيده باشد و اساساً دادگاه بر
رسمي ثبت شده مؤخر است نه مقدم زيرا كه اگر قرارداد ثبت شده، مقدم باشد كه 

باشد و  امري بديهي است و همگان پذيرفته اند كه بر هر عقد مؤخري مقدم مي
سمي مؤخر از ندارد اما اين وضعيت در مورد قرارداد ر 72نيازي به تصريح در ماده 

گذار لازم به تصريح دانست كه رفع  قرارداد مقدم، مشكوك بوده و چون قانون
با اين بيان اشاره نموده است و صفت اعتبار كامل را نيز به  72ترديد شود، به ماده 

آن داده است و نظر به اينكه مفهوم غيرقابل استناد بودن قرارداد در مقابل ثالث با 
تفاوت است و به اين معنا است كه قرارداد، طرفين را به بطلان يا صحت مطلق م

توانند بر اساس آن حقوق ثالث را  كند اما هيچ كدام نمي مفاد آن ملزم مي راياج
محدود كنند و قرارداد خود را سبب بطلان معاملات ثالث قرار دهند و چنين 

كاملاً آشنا  اي در قوانين ثبتي و تجاري منعكس است كه مفهومي مفهومي به اندازه
باشد و در فقه نيز سابقه دارد و به هر حال  در كنار مفاهيم بطلان يا صحت مطلق مي

، دولت كسي را 22قانون ثبت نيز همين است زيرا در ماده  72-22منظور ماده 
داند كه قرارداد خود را ثبت كرده باشد يعني از حالت پنهان خارج نموده  مالك مي

و ظاهري قرار داده باشد اما در اين ماده به رابطه مستقيم و بر اساس اسناد ملموس 
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دو طرف اشاره ندارد و بديهي است الزام قراردادي متوجه آنها خواهد بود به اين 
معني كه هر كدام بايد تعهدات را اجرا كند ولي اگر يكي از آنها تخلف كرد و 

ثالث به تعبير ماده موضوع قرارداد را بر اساس سند رسمي به ديگري منتقل نمود و 
تواند حق  قانون مذكور، حق كامل به دست آورد، ديگر قرارداد مذكور نمي 72

عين تعهد  رايتخلف از قرارداد، جايگزين اج رايثالث را تضييع كند و ضمانت اج
شود و تنها اگر فروشنده اوليه بتواند به نحوي از انحا مانند خريد مجدد ملك از  مي

ك شود بايد عين تعهد را در مقابل خريدار اوليه اجرا كند و ثالث، مالك رسمي مل
در اين دعوا افراد ثالث بر اساس مقررات ثبتي مالك شده و تنها با رضايت آنها 

توان ملك را از تصرف مالكانه آنها خارج كرد و تحت هيچ شرطي  است كه مي
يا هر عنوان (ه توان اسناد آنها را ابطال نمود و به همين جهت الزام فروشند نمي

باشد  به تنظيم سند در وضعيت فعلي ممكن نيست و حق ثالث مانع آن مي) قراردادي
تعهد است و به خودي خود اثري  رايو اثبات يا احراز قرارداد به عنوان مقدمه اج

ندارد چرا كه احكام دادگاه بايد نظم جديدي را بوجود آورند نه اينكه به احراز و 
نند آن بپردازند مگر اينكه نفعي از صرف اثبات قرارداد در ميان اثبات قرارداد و ما

باشد و به ويژه در زمينه اموال غيرمنقول ثبت شده، پذيرش دعاوي موسوم به اثبات 
مالكيت برخلاف قواعد دادرسي و ثبتي و به باور دادگاه پذيرش چنين دعاوي حتي 

گونه  هاي نظم اي جنبهبر خلاف نظم عمومي دادرسي است و آثار مخرب آنها گوي
ن دادگاه بر اساس مباني و اصول مذكور و با اجازه حاصل از مواد رايباشد بناب آن مي
قانون مدني و مستنبط از قوانيني  231-31قانون آيين دادرسي مدني و مواد  2-197

كه مفهوم غيرقابل استناد بودن را تصريح كرده و به جهت بديهي بودن نياز به ذكر 
داند و به صدور قرار عدم  لاً دعواي اثبات وقوع عقد بيع را قابل استماع نميندارد او

كند و ثانياً دعاوي ابطال سند و الزام به تنظيم سند رسمي را مردود  استماع اقدام مي
حقي خواهان در اين دعاوي و نيز ادعاي تعلق  و خلاف قانون دانسته و حكم بر بي
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دادگاه به جهت عدم تضييع حقي از  راي. اردد خسارات دادرسي صادر و اعلام مي
خواندگان و حضور برخي ديگر حضوري است و ظرف مدت بيست روز پس از 
ابلاغ قابل تجديدنظرخواهي در محاكم محترم تجديدنظر استان خراسان رضوي 

  ».باشد مي
  

موضوع شماره پرونده  8/7/1391مورخ . ……………دادنامه شماره 
  :جديدنظر استان خراسان رضويدادگاه ت 17شعبه .. …………

تجديدنظرخواسته در رد دعوا،  رايماحصل استدلال دادگاه صادركننده  …«
غيرقابل استناد دانستن قرارداد عادي در رابطه با ثالث و مغايرت خواسته با نظم 

وحدت رويه شماره  رايعمومي دادرسي به شرح مستوفي مي باشد در حالي كه 
ديوانعالي كشور، به صورت غيرمستقيم اثبات  هيأت عمومي 1/10/83 -672

مالكيت ناشي از عقود ناقل و مملك را تجويز نموده است و رويه قضايي در معناي 
هيأت عمومي ) 76/25رديف ( 6/5/77 -8شماره  رايعام و خاص آن از جمله 

اصلاحي و بندهاي آن از قانون ثبت  147اصراري ديوانعالي كشور و همچنين ماده 
و املاك، موافقتي با استدلال مارالذكر در رد دعوا خواهان بدوي ندارد، لذا  اسناد

قانون آيين دادرسي دادگاههاي عمومي و  353و  348مستنداً به بند هـ و تبصره ماده 
عنه در  معترض رايقانون اخيرالذكر با تلقي  299انقلاب در امور مدني ناظر به ماده 

 رايه تنظيم سند به قرار و با نقض قسمت رد دعواي ابطال و الزام ب
. گردد تجديدنظرخواسته پرونده جهت رسيدگي ماهوي به دادگاه بدوي اعاده مي

  »صادره قطعي است راي
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  صادره راي در باب محاسن.1
ي كه مبسوط ميانه باشد و شرح حال ماوقع را در حدي كه هر خواننده اي را راي

 دعوي تلخيص« د، از ويژگي مهمي چونامر قرار ده) نه كافي(در جريان لازم 
مشهود  راياين ويژگي در اين . به معني عام برخوردار است» راي«در   »حكم و

در فضاي پركار قضايي امروز، چنين همتي ستودني است، حتي اگر اين . است
مضاف بر اين، بيان اهم نكات و . سياست فقط درباره برخي از آرا اعمال شده باشد

ر ماهيت دعوي، و پاسخ گويي هر چند موجر و مختصر به تك مباحثات موثر د
حاضر است، كه اصحاب  راياز جمله  رايي مهم يك  ها تك آنها، از ويژگي

دعوي پس از مطالعه آن قطعا نخواهند گفت فلان خواسته مورد بي مهري قرار 
  !گرفته است و شايد همان مي توانست نتيجه را تغيير دهد

  
  ت با شماقضاو: باب ميانه. 2

جاي  »راي انشاي ادبيات« قضايي به لحاظ راينكته اي كه در نگارش يك 
  :بحث فراواني دارد اين است

اصحاب دعوي كه غالبا با ادبيات حقوقي آشنا  راي، آن را برايآيا راقم ) الف
نيستند مي نويسد و آنها اولين كساني هستند كه بايد منظور قاضي محترم صادر 
كننده را به روشني دريابند، و اين از جمله حق آنهاست كه بايد ابتدائا و بدون 

  به خوبي آگاه شوند، يا رايرجوع به اهل فن از محتوي و استدلالات 
خود اعمال  رايقاضي محترم بايستي ادبيات حقوقي مرسوم را در  خير،) ب

ساده سازي استدلالات و اصطلاحات  رايكند، و ملزم نيست انرژيِ خود را ب
اساسا پيش بيني حق برخورداري از وكيل در دعاوي نيز از . حقوقي مصروف دارد

دوش آنها  را بر رايجمله در اين راستاست كه اصحاب دعوي مي توانند بار هضم 
  .بگذارند
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نه مي توان . به نظر نگارنده بايد ديدگاه ميانه را بر گرفت: نظر ما
مفاهيم حقوقي را آنقدر ساده كرد كه اصحاب دعوي قدرت درك آن را داشته 

، و از آن طرف، نه شايسته )مانند معادل سازي اصطلاح حقوقي بدل حيلوله(باشند 
كه گاهي اهل فن نيز در خرد كردن آن است ادبيات غليظ حقوقي به كار گرفت 

رعايت اين نكته به نوبه خود هنري نيست كه . محتاج آسياب حقوقي قوي اي باشند
. بسيار گذر بايد تا پخته شود خامي. هر كسي بتواند به سهولت به آن آراسته شود

 ميانه سازي ساده« نگارنده اجازه مي خواهد تا اين خصلت را تحت عنوان
  .بنامد »راي انشاي در يحقوق ادبيات

ما نحن فيه در اين باب، حاكي از آن است كه انشاكننده محترم به  رايبررسي 
جنسيت علمي نوع اصحاب دعوي توجهي حداكثري ننموده است، و آن را تقريبا 
كاملا متناسب با ادبيات جامعه حقوقي به رشته تحرير درآورده است، به طوري كه 

تر  مي شد ساده. د با دقت چندباره آن را مطالعه كنندحتي اهل فن حقوق نيز باي
  .باشد

  
  در باب موارد قابل بحث و رد. 3

 »در ارائه مطالب در جهان دانش امروز به يك فن  »مناسب بندي بسته
غالب اوقات، جذابيت يك محصول مديون . موثر در انتقال مفاهيم تبديل شده است

 رايدر باب نگارش . ي موجود در آنشيوه و سبك ارائه آن است نه ميزان كالر
نيز، اگر به شيوه رمان گونه در مقام بيان باشيم، زحمت فراوان دادرسي را نخواهيم 

گويا قاضي ، )طبق آنچه منتشر شده است( رايدر اين . در اوراق تجلي لازم دهيم
  ها همه صغري. محترم يك بار قلم را گذاشته و يك بار نيز برداشته است

، مسائل شكلي و ماهوي، استدلالات فقهي و حقوقي پشت به پشت داده  ها و كبري
، از بحث ماهوي به  ها از بحث گردش كار به خواسته رايمتن . اند و الي آخر
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شكلي و بر عكس، از استدلالات به استنادات، پي در پي منتقل شده است و گاهي 
آيا بهتر نمي . ويشيمهضم مطالب، مديون ذهن خ راياز دادن فرصت ثانيه اي نيز ب

بود هر مطلبي در پاراگرفي مجزا آورده و مورد بررسي واقع مي شد تا به وضوحيت 
بسته بندي و تفكيك «متن كمك بهتري مي كرد؟ باز اجازه دهيد اين ويژگي را 

  .بنامم» رايساختاري متن 
 قابل  رايدر اين  »نقانو به بندي پاي ميزان« ابنكته ديگري در ب

آيا قاضي محترم بايد دقيقا زير چتر قانون باشد و ذره : سوال اين است .بررسي است
ي مختلف تاثيرات اجتماعي، سياسي، اقتصادي و غيرهم خيس  ها اي زير بارش

نشود، و گام به گام عملكرد وي تاييد قانوني داشته باشد، يا مي تواند متون قانوني 
به تعبيري دقيق، هدف وي اين كند؟ ) با مسامحه در تعبير(را مصادره به مطلوب 

است كه خواسته اي را كه حق يا كمك كننده احقاق حق يا مسرِّع در احقاق حق 
چهارچوب «است را تشخيص و به آن لباس قانوني بپوشد يا احيانا آنها را از 

يا   المللي بيني  ها با استدلالات عرفي قابل قبول يا فقهي يا ميثاق» صريح قانون
ن، درآورد؟ مي دانيم هدف و تلاش در دادرسي، عادلانه و فوري حتي روح قواني

بودن آن است نه اطاله دادرسي، اما اگر رعايت تشريفات قانوني مستلزم اطاله 
 نظر...«: ، قاضي محترم اشعار مي دارنرايدادرسي باشد چه؟ به عنوان مثال، در اين 

 و دارد را ايرادات از برخي بودن وارد امكان حاضر دعواي طرح چند هر اينكه به
 نيازمند و مستقل دعواي يك حقوقي رابطه هر ابطال رسد مي نظر به مثال رايب

 سه تنها و نشده رعايت دادخواست اين در كه باشد مي مستقل خواسته تقويم
 از اما نيست مصدق فتوكپي رايدا اسناد از برخي يا شده تقويم و تعيين خواسته
 دكترين اساس بر داخلي و خارجي سطح در يدادرس اصول از يكي كه آنجا

 افراد حقوقي رابطه تا است معقول مهلت در دعوا يافتن پايان فقهي، مباني و حقوقي
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 آنها كمك به آنها، آينده امر دهي سامان رايب اعتماد اصل و يابد تحكيم و تثبيت
 نيز دگستريدا و باشند دعوا نتيجه فكر به طولاني سالهاي طرف دو هر اينكه نه بيايد

 برخي از كردن صرفنظر دادگاه باور به و نمايد دعاوي صرف را بسيار هاي فرصت
 منصفانه دادرسي و عدالت به توجه و اساسي هدف به رسيدن رايب جزئي قواعد
 بر حاكم روح و است سازگار آييني عدالت اقتضاي و طبع با كه است امري

 پرهيز و سياسي و مدني حقوق الملل بين ميثاق 14 ماده جمله از و دادرسي مقررات
 اقتضاي نيز نكند دار خدشه را دادرسي اصول كه شرطي به غيرضروري تشريفات از
 خصومت و نمايد حق احقاق دعوا، ماهيت به ورود با دادگاه كه دارد را نتيجه اين
 مسايل در را تكليف اولين نيز فقهي رويكردهاي و دهد فيصله طريق اين از را

 كه دانند مي متداعيين اختلاف مبناي كردن ختم و دعوا استماع توجهم دادرسي
 رويكرد اين خلاف بر غيرضروري تشريفات گرفتن نظر در با دادرسي اطاله
ي لازم و تجميع  ها آيا قانوني آن نبود كه دستور به تنظيم دادخواست »...باشد مي

شريفات آيين دادرسي آنها داده مي شد؟ ضمن اينكه ايشان اذعان به عدم رعايت ت
در اين خصوص و نيز آگاهي شان از اين موضوع دارند، همچنان آن را رعايت 

آيا . نكرده و به دلايلي كه ذكر شده است ضرورت قانوني آن را ناديده گرفته اند
تشريفات  رعايت اين اقدام قابل دفاع است؟ آيا مي توان خواسته اي كه را با عدم

مختومه  رايدعوي با اصدار است را با ورود در ماهيت مفتوح شده شكلي قانوني 
كرد؟ نظر نگارنده، اي بسا در عالم ثبوت در تاييد حركت قاضي محترم است، اما 
آيا در مقام عمل بايد بار روند غيرضروري يا پيچش بي دليل قانونگذار در وضع 

حركت  تشريفات دادرسي را قضات محترم بر دوش كشند؟ يا بايد با آهنگ قانون
كنند و گيرها را در جاي ديگري ذكر و باز كنند؟ به طوري كه مثلا، محكوم له 
بتواند با ايرادات تشريفاتي نه چندان مهم، بناي مستحكم امور ماهوي ساخته شده 
دست قضات محترم را در هم ريزد؟ همين موضوع در خصوص ميزان بهاي خواسته 
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همگان مي دانيم دليل اين ميزان بها . ستميليون ريال تقويم شده ا 51وارد است كه 
حل اختلاف است، اما واقعا بهاي واقعي خواسته  رايخروج پرونده از صلاحيت شو

به استناد كدامين قانون پس از صدور حكم، بهاي صوري به ! همين اندازه است؟
دارد؟ شايد از اين » قانوني«محمل » رويه قضايي«واقعي قابل تبديل است؟ آيا 

 .زياد باشد  ها نمونه

  ميزان مشايعت قضات با قانون «دوباره به اين سوال بر مي گرديم كه
اين پاي بندي مطلق است يا نسبي؟ به كدامين استناد؟ » تا چه اندازه بايد باشد؟

مشايعت «نگارنده در سيستم حقوقي ايران كه سيستمي نوشته بر مبناي قانون است، 
لع اين يادداشت جايي كه قاضي محترم بين حتي در مط. را تجويز مي كند» مطلق

زده است را نيز از ديد قانون، پيوندي » پيوند«يك كودك بيمار و زوج بيمار 
 شيرخوار، اطفال نگهداري مراكز از يكي در كه دارم ياد به…«: مطلبوع نمي داند

 مي محروم نيز مصنوعي آغوش حداقل از … داشت حضور ايدز به مبتلا كودكي
 كفو هم آغوشي در را چاره .كرد مي استقبال آغوش اين از شخصي كمتر و شد

 با نمودم؛ موافقت … دارا مذكور، بيماري از كه شوهري و زن درخواست با و ديدم
 .است كودك »استقلال« از تر مفيد جهت، هر از آنها، بين »پيوند« كه استدلال اين

 سرپرست بدون انكودك از حمايت قانون  موجب به كه شود ايراد است ممكن
 نداشتن و رواني و جسمي سلامت داشتن زوجين، طرايش از يكي 29/12/1353

 بيماري رايدا زوجين و )قانون اين 3 ماده مضمون( است خطرناك ي ها بيماري
 و حقوقي مختلف ابعاد در ريشه كه دادگاه استدلال اما !هستند شرط اين فاقد ايدز،

 كودك حضور قانون، اهداف به اتكا با و نمود مردود را ظاهر اين داشت، اجتماعي
 اين .دانست او مصلحت به هستند، بيمار بيشتر، نه و او همانند كه اي خانواده در را

 اطفال جامعه به مندان علاوه و پزشك شناس، جامعه افراد از برخي توجه مورد راي
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 يحقوق دكترين از غير دكتريني منصفانه نقد از اي نمونه و گرفت قرار
در غير اين صورت اين . بايستي بر اين حركت محمل قانوني يافت مي شد »...شد

» دكترين حقوقي«سوال مطرح مي شود كه در سيستم حقوقي ايران تاب تحمل 
» قانون«در در مقابل » رويه قضايي«و حتي ) دكترين غيرحقوقي به جاي خود(

ه چيز است، حتي اگر چقدر است؟ تصديق مي فرماييد كه نص قانون بالاتر از هم
دوباره تاكيد مي كنم كه ما در يك سيستم حقوقي نوشته ! فعلا اين نص جامع نيست

كه در آن قانون حرف اول را مي زند، سخن مي گوييم؛ و الا تصميمي كه قاضي 
. محترم در خصوص كودك مورد اشاره گرفته است، اي بسا بهترين تصميم باشد

قانون شود، قاضي محترم چه دفاع قانوني مي  ي خلافرايولي اگر ادعاي صدور 
خواهد ارائه كند؟ صرف رضايت جامعه شناسان و پزشكان و امثالهم از تصميم وي 

 كافي است؟

 نكته ديگر در حقيقت دو نكته تو در هم است: 

دنيا، دنياي . نكته اول است رايدر انشاي  »مطلوب ايجاز« رعايت) الف
به ويژه وقت پهن سفره و كشيدن يك پرس  ديگر كسي حوصله و. ساندويج است

. نيز بايد اين حقيقت رعايت شود رايدر انشاي ! غذاي كامل و لم بعدي را ندارد
 رايدر . ديگري است ضرورتي ندارد» به عبارت ديگر«آوردن عباراتي كه يكي 

چندان «را بر آنها نهاد، بلكه » زايد«مورد بحث عباراتي هست كه نمي توان نام 
 .عنوان بهتري است» نيست ضروري

به دنبال نگارش كتاب  رايدر نگارش «نكته دوم اين است كه ) ب
كه همه مطالب » !نيستيم رايحقوقي يا ارائه بحث حقوقي در موضوع 

  .اين نكته بسيار مهمي است. بياوريم رايرا در » نيمه مرتبط«و » مرتبط«
    :مورد بحث نگاه كنيم يرابا امعان نظر به دو مورد فوق، به اين عبارات از 
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 نسبي كه چند هر است ثالث شخص مقابل در نسبيت اثر رايدا حال هر در …«
 و باشد نمي مؤثر دعوا اين در اما باشد مي قرارداد بودن نسبي از تر قوي اقرار بودن
 حفظ و عمومي نظم رعايت جهت به غيرمنقول اموال ثبت مقررات اينكه به نظر

 جدي توجه مورد اشخاص بين اختلاف تحقق از رهيزپ و مردم و دولت حقوق
 وضعيتي، چنين در خصوصي قراردادهاي آور الزام نيروي و است حقوقي هاي نظام
 الزامهاي و كند نمي حركت عقود بودن رضايي مانند اوليه اصول اساس بر ديگر
 ادعاي تواند مي شخصي وضعيتي، چنين در و دارد خود همراه را تشريفاتي كاملاً
 معاملات اجباري ثبت جمله از مذكور الزامات اساس بر كه باشد داشته كامل حق

 مرحله از او حق نسبت همان به بگيرد فاصله الزامات اين از قدر هر و كند حركت
 در ويژه به حقوقي نظام اينكه به نظر و دهد مي ماهيت تغيير ناقص حق به كمال
 قانوني ندرايف در كه افرادي از و است اعتماد اصل دنبال به اشخاص مهم اموال مورد

 همان به اختلاف زمان در تا كند مي حمايت كنند مي حركت مقرر هاي الزام و
 به قانون رعايت در را آنها نيت حسن و شوند مند بهره حقوقي نظام امتيازات از نسبت

 اين برخلاف كه تفسيري هر اختلاف، زمان در نرايبناب و دهد پاسخ شايستگي
 و است عدالت خلاف وضوح به و نيست حقوقي نظام پذيرش مورد باشد اصول
 هدايت سمتي به را قواعد تفسير و كند مي حمايت وضعيت اين از نيز قضايي رويه

 مبناي بر اختلاف، زمان در اينكه نه باشد دربرداشته را نتيجه اين كه كرد خواهد
 آن و كند گيري تصميم قرارداد زماني تأخر يا تقدم و اوليه روابط يعني سابق قواعد
 و تشريفاتي اساسي قوانين رعايت اما است كرده منعقد قرارداد زودتر كه را كس
 و نيت حسن اساس بر كه را كسي و دهد قرار حمايت مورد است ننموده را ثبتي

 است، كرده اعتماد حقوقي نظام به واقع در و داشته معامله اساسي قواعد رعايت
 باور به اينكه به نظر و دهد قرار او حق تضييع سبب را پنهاني ابطرو و نداند مقدم
 آن طرفين رابطه از را پنهاني عقود گذار، قانون ثبتي، مقررات تصويب از بعد دادگاه
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 قراردادي اگر نرايبناب و داند مي طرفين متوجه تنها را آن آثار و داند نمي فراتر
 ثبت لوازم و تشريفات ظاهر اساس بر كه شود منعقد پنهاني عقد آن برخلاف
 ثالث شخص اينكه مگر بود خواهد پنهاني عقد بر مقدم حال هر در است، معاملات

 اين در كه نمايد اقدام خود ضرر به و باشد شده مطلع مذكور پنهاني قرارداد از
 استناد قابليت مفهوم دادگاه باور به و است استناد قابل او مقابل در عقد صورت،
 تصويب در گذار قانون نظر مورد و مناسب وضعيت بودن، استناد غيرقابل و قرارداد
 است قانون اين 72 ماده يا و املاك و اسناد ثبت قانون 22 ماده مانند ثبتي قوانين
  »…دارد مي مقرر صراحت به كه

  آيا امكان فشرده سازي اين عبارات بلند در چند سطر ممكن نبود؟
 بيان قاضي . »راي در گويي كلي از پرهيز« همچنين است در باب

   :را دقت كنيم رايبه اين عبارت از . است راينيازمند اتقان و استنادات دقيق در 

 مطلق صحت يا بطلان با ثالث مقابل در قرارداد بودن استناد غيرقابل مفهوم…«
 است منعكس تجاري و ثبتي قوانين در اي اندازه به مفهومي چنين و … است متفاوت

 نيز فقه در و باشد مي مطلق صحت يا بطلان مفاهيم كنار در آشنا كاملاً يمفهوم كه
   »…دارد سابقه

به ياد بياوريم اصل (؟ چيست مستند ،»…در فقه سابقه دارد«: اين عبارتدر مثلا 
  ؛)قانون اساسي را 167معروف 

  اما از بعد ماهوي، به نظر مي رسد در كنار مباحث مربوط به انتقال فضولي
، در پاسخ اين سوال رايمان تحقق مالكيت در عقد بيع، نكته كليدي اين مال، ز

و آيا اسناد  آيا سند عادي در برابر ثالث قابل استناد است؟: نهفته است
اسناد قابليت استناد در خصوص عادي هميشه مغلوب اسناد رسمي هستند؟

اسخ اما در خصوص سند عادي هر دو پ. پاسخ مثبت است در مقابل ثالث رسمي
  .مثبت و منفي، مخالفين منطقي دارد كه پاسخي منطقي مي طلبد
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با فرض (به طور خلاصه اگر بگوييم سند عادي بيانگر يك عقد صحيح است 
، بايد تمامي آثار يك عقد )ط اساسي تشكيل يك قرارداد صحيحرايوجود ش

محص صحيح را نيز داشته باشد، كه از جمله آنها انتقال مالكيت در عقد بيع به 
در اين صورت اين تامل منطقي پيش مي آيد كه اگر سندي . انعقاد عقد است

رسمي با تاريخ مقدم بر سند عادي وجود داشته باشد، در اين صورت طبق نصوص 
دارنده سند رسمي مالك شناخته ) قانون مدني 1305قانون ثبت، و  22ماده (قانون 

مي   ها عاملين است؟ وقتي ارادهدر اين صورت آيا سند مقدم بر اراده مت! مي شود
سازد و خراب مي كند، چه تفاوتي دارد صورت مكتوب آن عادي باشد يا نماينده 

؟ چرا بايد سند رسمي مقدم بر سند عادي باشد؟ )رسمي باشد(دولت در ميان باشد 
بنا مي   ها عقد با تلاقي اراده: قابل ذكر است كه» كوتاه«در اينجا اين پاسخ منطقي 

اما استثنائا در خصوص اموال غيرمنقول و ارتباط آن با نظم عمومي و بحث شود، 
رعايت نظم  رايحاكميت دولت، دخالت دولت در قالب تنظيم سند رسمي ب

 رايهر متعاملي نيز در انتقال اموال غيرمنقول كه غالبا دا. عمومي پذيرفته مي شود
 .شندارزش بالايي هستند بايستي به اين نكته توجه داشته با

اگر اثبات شود تارخ وقوع عقد بيع مقدم بر تاريخ تنظيم سندي اما 
باز هم بايد گفت كه سند عادي در برابر سند  رسمي است تكليف چيست؟

  رسمي توان مقاومت ندارد؟
مثلا فرد الف ملكي را از فرد ب خريداري كند، و دادخواستي را مبني بر تنظيم 

اين دادخواست فرد ب با سند رسمي، ملك  سند رسمي تقديم دادگاه كند، پس از
را به فرد ثالث، ج، منتقل كند، در اين صورت كدام بيع نافذ و مالك كدام است؟ 
الف يا ج؟ در اينجا بي عدالتي روشني است اگر گفته شود دارنده سند رسمي 

با اثبات زمان تقديم دادخواست الزام به تنظيم سند رسمي . مالك است يعني فرد ج
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الف مي تواند مالكيت خود با سند عادي را اثبات و درخواست ابطال سند فرد 
  .رسمي صادره بعدي را بنمايد

غلبه سند رسمي بر عادي از نظر توان «پس نتيجه اين مي شود كه قاعده 
ظاهرا مورد اشاره و پذيرش  رايكه در متن (نيست  »مطلق«قاعده اي » اثباتي

ه با اثبات، سند عادي مقدم بر سند رسمي است و ، در مواردي، البت)واقع نشده است
. مي توان با سند عادي حق ثالث دارنده سند رسمي را محدود و حتي از بين برد

  .نمونه اش ذكر گرديد
-مورد بحث كه قاضي محترم اشعار مي دارد  رايبا توجه به بحث فوق، نتيجه 

 را بودن استناد قابلغير مفهوم كه قوانيني از مستنبط…«:-داخل كروشه از ماست 
ضمن ايراد به ادبيات اين { ندارد ذكر به نياز بودن بديهي جهت به و كرده تصريح

 اثبات دعواي اولاً }!جمله اخير، شايسته است مستند اين بديهي بودن ذكر گردد
 و كند مي اقدام استماع عدم قرار صدور به و داند نمي استماع قابل را بيع عقد وقوع
 و دانسته قانون خلاف و مردود را رسمي سند تنظيم به الزام و سند ابطال دعاوي ثانياً

 صادر دادرسي خسارات تعلق ادعاي نيز و دعاوي اين در خواهان حقي بي بر حكم
قابل خدشه است، چرا كه گفته شد عدم قابل استناد بودن نسبي   » .دارد مي اعلام و

عقود بيع به سند عادي و نيز سند  است نه مطلق، و مي توان با اثبات تواريخ وقوع
رسمي، مالك به موجب سند عادي را قانوني شناخت و حكم به رعايت تشريفات 

  .ابطال سند رسمي داد
  

  ايده آل رايمعيار : جمع بندي. 4
 سازي ساده«، »حكم و دعوي تلخيص«ي كه جامع خصايص راينگارش آ

 ساختاري فكيكت و بندي بسته«، »راي انشاي در حقوقي ادبيات ميانه
 از پرهيز«و » مطلوب ايجاز«، »قانون با حداكثري مشايعت«، »راي متن
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با . مي رسد» آل ايده راي«برخوردار باشد، به درجه » راي در گويي كلي
ارزشمند صادره و قاضي  راياعمال اين معيارها، به نظر نگارنده، ضمن احترام به 

ديف عالي، بسيار خوب، خوب، از ر(» خوب«حاضر در كل نمره  رايمحترم آن، 
  .دريافت مي كند) متوسط، ضعيف، خيلي ضعيف

  
  
  



  


