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چکیده
به  نسبت  مالکی  هر  أموالهم«  علی  مسلّطون  »الناس  تسلیط:  فقهی  اصلِ  به موجب 
مایملک خود، حقِّ هرگونه تصرّف و انتفاعی را دارد، مگر در مواردی که قانون استثنا کرده 
باشد)مادۀ 30 قانون مدنی(. یکی از این استثنائات، تبصرۀ بند 24 مادۀ 55 قانون شهرداری 
است که به موجب آن دایر کردن محل کسب در منطقۀ غیرتجاری ممنوع است و در انتهای 
تبصره آمده است: »دایرکردن دفتر وکالت و... بوسیلۀ مالک، استفاده تجاری نیست.« 
مفاد تبصره و به ویژه عبارت پایانی آن ابهاماتی دارد که اشکالاتی را در عمل به وجود آورده 
است. نگارندگان با روش توصیفی تحلیلی در پی پاسخ به این پرسش اند که: »آیا دایرکردن 
دفتر وکالت مصداق دایرکردن محل کسب است و استفادۀ تجاری محسوب می شود؟« 

1. تاریخ دریافت:1396/01/16؛ تاریخ پذیرش:1397/02/20
2. دانشجوی دکتری حقوق خصوصی دانشگاه تهران )پردیس ارس(؛)متخذ از رساله دکتری با عنوان: »مبانی حقوقی حاکم 

 mr.khazali93@ut.ac.ir :بر استفاده از املاک غیرتجاری شهری«( رایانامه
 rafiei@ut.ac.ir  :3. دانشیار دانشگاه تهران )نویسندۀ مسئول( رایانامه

سال سوم، شماره پیاپی هشتم، پاییز 1396
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با حکم ذکر شده در صدر آن«  به بررسی »ارتباط بین حکم مندرج در ذیل تبصره،  و 
پرداخته و سپس به بررسی »مفهوم مخالف داشتن عبارت پایانی تبصره )قید مالک(« پرداخته 
و اثبات می کنند که فاقد مفهوم است. در ادامه با بررسی معنا و مصادیق »غیر مالک« 
که مفهوم مخالف قید »مالک« در انتهای تبصره است، آن را بازگشت به »دفتر مهندسی« 
می دانند و دست کم، کلام قانونگذار در مورد دفتر وکالت را »مجمل« می شمارند. در پایان 
نویسندگان، ضمن بررسی رویۀ قضایی و اندیشه های حقوقی درخصوص مفاد تبصره و به 
کمک اصول مسلّم فقهی و حقوقی و مقرّرات جاری، ثابت می کنند دفتر وکالت، محل 
کسب نبوده و وکیل، تاجر نیست و دایر کردن دفتر وکالت در ملک غیرتجاری توسط مالک 

و مستأجر استفاده تجاری به شمار نمی آید.
کلید واژه ها: مادۀ 30 قانون مدنی؛ بند24 مادۀ 55 قانون شهرداری؛ تبصرۀ بند 24 
ماده 55 قانون شهرداری؛ آرای قضایی تبصرۀ بند 24 ماده 55 قانون شهرداری؛ تجاری نبودن 

دفتر وکالت.

مقدمه و طرح بحث
حق مالکیت، کامل ترین حقّ عینی است که انسان بر مالی دارد و به موجب آن 
مالک حقّ هرگونه انتفاع و تصرّف در مال خود را دارد. این اختیارِ کامل و گسترده 
برای مالک، به عنوان یک اصل )اصل تسلیط( در حقوق ما )ماده 30 قانون مدنی( 
پذیرفته شده است )کاتوزیان، 1378، 106(. البته این اصل نیز مانندِ همۀ اصول با 
استثنائات فراوانی در قوانین روبرو شده که ازجمله آن ها؛ مقررات شهرداری در زمینۀ 

ساخت و ساز در املاک و نوع استفاده از آن هاست.
یکی از وظایف شهرداری ها به موجب بند24 مادۀ 55 قانون شهرداری مصوّب 
1334/4/11، صدور پروانۀ برای کلیه ساخت وسازهایی است که در شهر می شود و 
به موجب تبصره ذیل این بند )الحاقی 1352/5/17( شهرداری مکلّف است، طبق 
ضوابط نقشۀ جامع شهر؛ نوع استفاده از هر ساختمان را در پروانۀ صادره برای هر 
ساختمان قید نماید و چنانچه مالک یا مستأجر برخلاف مندرجات پروانۀ ساختمانی 
در منطقۀ غیرتجاری محل کسب یا پیشه و یا تجارت دایر نماید، به عنوان تخلّف و پس 
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از طی تشریفات قانونی مقرّر، محل را تعطیل نماید.
قانون گذار در ذیل این تبصره، با شمردن چند مورد از مشاغل، دایر کردن دفاتر 
حکمِ  این  است.  کرده  تلقی  غیرتجاری  استفاده  مالک،  توسط  را  آن ها  به  متعلّق 
قانون گذار تفسیرها و برداشت های متفاوتی را از سوی شهرداری ها و قضات دادگاه ها 
و حقوقدانان در پی داشته است و در عمل، موجب بروز مشکلاتی برای صاحبان این 
مشاغل گردیده است. در خصوص همین تبصره، آرای متعارضی از سوی مراجع حل 
اختلاف اداری و قضایی صادر گردیده که درنهایت، منجر به صدور آرای وحدتِ 
رویۀ متعدّدی نیز از سوی هیئت عمومی دیوان عالی کشور و نیز هیئت عمومی دیوان 
عدالت اداری در رابطه با بعضی از این مشاغل شده است و حتی در خصوص یک 
مورد از مشاغل یادشده)مطب پزشکان( وضع مقرّرات جدید را نیز در پی داشته است.
قانون تجارت، در مواد یک تا چهار به تعریف و تبیین مفهوم تاجر و معاملات 
محسوب  تجاری  فعالیت  وکالت،  شغل  اساس،  این  بر  که  است  پرداخته  تجارتی 
نمی شود و وکیل دادگستری، تاجر نیست؛ درحالی که عبارت انتهایی تبصره موضوع 
یافته که برداشت ها و تفسیرهای اشتباهی را به دنبال داشته،  بحث به گونه ای تنظیم 
به طوری که در حالِ حاضر شهرداری ها دایر کردن دفتر وکالت توسط غیر مالک)به طور 
مشخص مستأجران( را مصداق دایر کردن محل کسب دانسته، بنابراین، چنانچه در 
ملک غیرتجاری باشد، تخلّف محسوب نموده و جریمه تعیین می کنند. حال آنکه، 
چنانچه دایرکننده مالک باشد، فعالیت او را تجاری نمی دانند و معلوم نیست چه 
تفاوتی بین ماهیت فعالیت مالک و مستأجر در دایرکردن دفتر وکالت است. البته این 

سوء برداشت، ناشی از تفسیر اشتباه عبارت انتهایی تبصره می باشد.
در این نوشته پس از بررسی مفاد تبصره و آرای قضایی صادره و نظریات ارائه شده 
پیرامون آن، در نهایت با استناد به اصول مسلّم فقهی و حقوقی راه کارها و تفسیرهای 
عادلانه و منطبق با قانون ارائه شده است که موجب رفع ابهام از مفاد تبصره، به ویژه 

عبارت انتهایی آن می گردد. 
لازم به ذکر است؛ مسائل و ابهامات مطرح شده کم و بیش برای بیشترِ مشاغلِ بازگو 

شده در تبصره، وجود دارد که تأکید نویسندگان در این مقاله، بر شغل وکالت است.
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بخش اول
1- تبصره؛ ابهامات و نظرات مطرح راجع به مفاد آن 

می دارد:  مقرّر  الحاقی 1352/5/17  شهرداری  قانونِ  مادۀ 55  بند 24  تبصرۀ   
»شهرداری در شهرهایی که نقشۀ جامع شهر تهیه شده، مکلف است طبق ضوابط 
نقشۀ مذکور در پروانه های ساختمانی نوع استفادۀ ساختمان را قید کند. در صورتی که 
بر خلاف مندرجات پروانۀ ساختمانی در منطقۀ غیرتجاری محلِ کسب یا پیشه و یا 
تجارت دایر شود، شهرداری مورد را در کمیسیون مقرّر در تبصرۀ یک مادۀ صد این 
قانون، مطرح می نماید و کمیسیون درصورت احراز تخلّفِ مالک یا مستأجر، با تعیین 
مهلت مناسب که نباید از دو ماه تجاوز نماید، در مورد تعطیلی محل کسب یا پیشه 
و یا تجارت ظرف مدت یک ماه اتخاذ تصمیم می کند. این تصمیم به وسیلۀ مأموران 
شهرداری اجرا می شود و کسی که عالماً از محل مزبور، پس از تعطیلی برای کسب 
و پیشه و یا تجارت استفاده نماید، به حبس جنحه ای، از شش ماه تا دو سال و جزای 
نقدی از پنج هزار و یک ریال تا ده هزار ریال محکوم خواهد شد و محل کسب نیز 
مجدداً تعطیل می شود. دایر کردن دفتر وکالت و مطب و دفتر اسناد رسمی و ازدواج و 
طلاق و دفتر روزنامه و مجله و دفتر مهندسی به وسیلۀ مالک، از نظر این قانون استفادۀ 

تجاری محسوب نمی شود.« 
 آنچه از ظاهر مفاد تبصره برداشت می شود این است که اولًا؛ دایر کردن محل 
کسب، مصداق استفادۀ تجاری بوده و استفادۀ تجاری از ملک غیرتجاری تخلّف 
است)متن تبصره( و ثانیاً؛ دایرکردن دفتر وکالت توسط غیرمالک استفاده تجاری بوده 

و اگر در ملکِ غیرتجاری باشد، تخلّف است)عبارت انتهایی تبصره(. 
از مجموع نظراتی که درخصوص معنای تبصره و تفسیر آن بیان شده، دو نظر قابل 

توجه است:
مشاغلِ  سایر  و  وکالت  دفتر  کردن  دایر  اصل؛  در  است:  معتقد  نظر  یک 
احصا شده در انتهای تبصره، در ملکِ غیرتجاری تخلّف است و تنها دایر کردن 
رأی شماره 624  نمی گردد.  تجاری محسوب  استفادۀ  مالک،  توسط  این مشاغل 
دایر  به  اداری که راجع  از شعبۀ ششم دیوان عدالت  درتاریخ1372/7/12 صادره 
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کردن دفتر اسناد رسمی است، تقریباً بیانگر همین نظر می باشد که در قسمتی از این 
رأی این گونه آمده است: »شکایت شاکی به جهات ذیل وارد نمی باشد؛ زیرا، اولًا؛ 
قسمت اخیر تبصره بند24 مادۀ 55 قانون شهرداری ها مصرّح است به اینکه: دایر 
کردن دفتر وکالت و... به وسیلۀ مالک از نظر این قانون، استفاده تجاری محسوب 
نمی شود و با عنایت به اینکه موضوع تبصرۀ فوق الذکر درخصوص استفادۀ تجاری 
و محل کسب و پیشه در منطقۀ غیرتجاری است و قید دایر کردن دفتر وکالت و... 
به وسیله مالک از نظر این قانون تجاری محسوب نمی گردد، حاکی است که دایر 
کردن دفاتر مذکور از طرف غیرمالک، و لو تحت عنوان اجاره، از لحاظ این قانون 
تجاری محسوب می گردد و الّا قید مالک در قانون لغو لازم می آمد و قانون گذار 
حکیم است و در مقام بیان، توجه به تمام قیود داشته است. ثانیاً مادۀ واحدۀ قانونِ 
مطب پزشکان، مصوّب 1366/10/2 مجلس محترم شورای اسلامی مبنی بر اینکه 
فعالیتِ شغلی پزشکان و صاحبان حِرف وابسته در ساختمان های مسکونی و تجاری، 
ملکی و اجاره ای بلامانع است، نشانگر این است که ادامۀ فعالیت مطب پزشکی در 
مناطقِ مسکونی از طرف غیرمالک مجاز نبوده است که اقدام به تصویب این مادۀ 
واحده گردیده است و الّا در صورت مجاز بودن، نیاز به تصویب قانون جدید و اخذ 
اجازه از قانون گذار نبوده است. در نتیجه، سایر قسمت های تبصرۀ مزبور به قوّت 

خود باقی است...«. 
چند نکته درخصوص این رأی قابل تأمل است: اولًا؛ آنچه که از نظر صادرکنندگان 
این رأی حتمی و مفروض تلقی شده؛ یعنی تجاری بودن فعالیتِ وکیل دادگستری و 
به دنبال آن محل کسب تلقی شدن دفتر آن ها کاملًا برخلاف قانون و تعریف صورت 
گرفته در آن از تاجر و فعالیت تجاری و مقرّرات راجع به وکالت دادگستری است 
که راجع به آن ها در قسمت های بعدی به تفصیل بحث می شود. ثانیاً؛ صادرکنندگان 
رأی برای قیدِ مالک در تبصره، مفهومِ مخالف قائل شده و حتی معتقدند: درغیر 
این صورت لغو لازم می آید، درحالی که طبق قواعد حاکم در باب اصول لفظیه، همۀ 
عبارات همیشه دارای مفهومِ مخالف نیستند که راجع به آن در قسمت های بعدی به 

تفصیل بیشتری بحث خواهد شد.
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امّا در مقابل گروهی معتقدند: که بنابر حکم عامِ مندرج در تبصره، تنها دایر کردن 
محل کسب در منطقۀ غیرتجاری تخلّف است و استفاده تجاری محسوب می گردد 
و مشاغل مندرج در ذیل تبصره، در اصل شغل تجاری نبوده و محل فعالیت آن ها نیز 
محلِ کسب محسوب نمی شود. پس اصولًا دایر کردن دفتر وکالت و... در ملک 
غیرتجاری تخلّف نبوده و استفادۀ تجاری به شمار نمی آید. بنابراین، قید به وسیلۀ مالک 
در انتهای تبصره، مفهوم مخالف ندارد و به این معنا نیست که اگر این مشاغل توسط 
غیرمالک در محل غیرتجاری دایر شود، تبدیل به مشاغل تجاری می گردد و استفادۀ 

آن ها تجاری محسوب می شود.
رأی شمارۀ 2-1 درتاریخ1370/1/19؛ صادره از شعبۀ 4 دیوان عدالت اداری، 
منطبق با همین نظر صادر شده است: در این رأی آمده است: »نظر به اینکه قسمتِ 
اخیر تبصره ذیل بند 24 ماده 55 قانون شهرداری مصرّح است به اینکه دایر کردن 
دفتر وکالت و... قید وسیلۀ مالک در تبصرۀ مذکور این نیست، اگر مالک محل را 
برای دفتر ازدواج و طلاق و سایر موارد مقرّر در تبصرۀ یادشده در اختیار دیگران قرار 
دهد، مفاد تبصرۀ یادشده قابل اعمال نبوده و تبدیل به واحد صنفی تجاری گردد و 
چه اینکه تبصرۀ مزبور مصرّح است که دفترخانه و دفتر وکالت و.. استفادۀ تجاری 
محسوب نمی شود و آرای کمیسیون ماده صد، مبنی بر تلقّی نمودن دفترخانه شاکی 
به عنوان واحد تجاری و تعطیل آن برخلاف صراحت تبصره مرقوم است و ارزش و 

اعتبار قانونی ندارد ...«.
دو نکته در این رأی قابل تأمل است: یکی اینکه صادرکنندگان این رأی مدعی 
استفادۀ تجاری  دفتر وکالت و...  مزبور مصرّح است دفترخانه و  هستند: »تبصرۀ 
محسوب نمی شود.« که معلوم نیست این تصریح در کجای تبصره آمده است؟! دوم 
اینکه صادرکنندگان رأی صریحاً اعلام می دارند که قید وسیلۀ مالک در انتهای تبصره، 

فاقد مفهوم مخالف بوده و در واقع، مفهوم مخالف آن مدّنظر قانون گذار نیست.
با بروز این اختلاف در دو مورد مشابه، موضوع در هیئت عمومی دیوان عدالت 
اداری مطرح و در نهایت رأی وحدت رویۀ شمارۀ 171 در تاریخ 1372/2/4 از سوی 
هیئت عمومی دیوان عدالت اداری به این شرح صادر گردید: »سیاق عبارات تبصرۀ 
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ذیل بند24 ماده 55 قانون شهرداری، در باب عدم جواز تخطی از مندرجات پروانۀ 
ساختمانی و دایر کردن محل کسب و پیشه و تجارت در محل غیرتجاری، توسط 
مالک یا مستأجر و صراحت منطوق قسمت آخر تبصرۀ مذکور که مقرّر داشته: ».. 
دایر کردن دفتر وکالت و مطب و دفتر اسناد رسمی و ازدواج و طلاق و دفتر روزنامه 
و مجله و دفتر مهندسی به وسیله مالک از نظر این قانون استفاده تجاری محسوب 
نمی شود.« مفید اختصاص حکم اخیرالذکر مقنّن به مالک و مباشرت مستقیم او 
در استفاده از حقّ یادشده است. بنابراین، دادنامۀ شمارۀ 624 مورخ 72/7/12 شعبه 
ششم دیوان عدالت اداری که متضمن این معنا می باشد، موافق اصول و موازین قانونی 

تشخیص داده می شود..«
به موجب این رأی، نظر شعبۀ ششم دیوان عدالت اداری، موافق اصول و موازین 
قانونی تشخیص داده شد. بنابراین اکثریت اعضای هیئت عمومی دیوان عدالت 
معلوم  اما  تلقی می گردد،  و... محل کسب  دفتر وکالت  معتقدند که  نیز  اداری 
نیست به چه دلیل و مبتنی بر کدام یک از اصول و موازین قانونی چنین استنباطی 

را نموده اند...؟! 
آنچه از مجموع نظرات به دست می آید این است که هر دو گروه برای ارائۀ نظر 
خود به استنباط از تبصره پرداخته اند زیرا تبصره حکم روشنی دربارۀ موضوع مورد 
بحث ندارد؛ یعنی براساس منطوق تبصره مشخص نمی شود که دایر کردن دفتر وکالت 
و... در ملک غیرتجاری توسط مستأجر چه حکمی دارد و بنابراین استدلال و توسل به 
قیاس در این مورد لازم است. البته در اینجا مقصود؛ قیاس اصولی که تمثیل در منطق 
است، نیست؛ بلکه منظور قیاس در علم منطق است که یکی از روش های استدلال 
در کنار تمثیل و استقرا جهت کشف مجهولات است و عبارت است از مجموعه ای 
مرکّب از دو یا چند قضیه که اگر درست باشند، قضیۀ دیگری نتیجه می شود که قطعاً 
صادق خواهد بود. دو قضیۀ اول، صغری و کبرای استدلال بوده و قضیه حاصل 
شده نتیجه نام دارد )شریعتی و قافی، اصول فقه کاربردی، 215/2(. در واقع، قیاس 
وسیله ای است که ذهن از حکم کلی به نتایج جزیی آن می رسد. به عبارت دیگر، 
هرگاه ذهن معلوم کلی خود را بر مصداق های خارجی آن منطبق سازد و نتیجه ای 
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که به دست می آید از اجزای آن معلوم باشد، قیاس صورت گرفته است )کاتوزیان، 
1377، فلسفه حقوق، 151/3(. آنچه از ملاحظۀ این دو نظر به دست می آید این است: 
مهمترین علّتی که موجب اختلاف در نظرات آن ها شده اختلاف آن ها در صغرای 

قیاس استدلالشان است.
به عنوان مثال، اگر بدانیم مجازات قتل عمد، قصاص است و متهم، مرتکب قتل 
عمد شده است، از ترکیب این دو قضیه معلوم در قیاس، نتیجه گیری می شود که 
مجازات متهم، قصاص است. در این مثال، صغرای قیاس ارتکاب قتل عمد توسط 
متهم است که با مدارک و ادلّه، اثبات آن معلوم شده است و کبرای قیاس، مجازات 
اعدام برای قتل عمد است که حکم آن در قانون آمده است در نتیجه، رأی به قصاص 

متهم صادر می شود.
در موضوع بحث ما نیز کبرای قیاس، غیرمجاز بودن تأسیس محل کسب در ملک 
غیرتجاری است که دلیل آن، تصریح عبارت های آغازین تبصره است و مورد اتفاق 
هر دو گروه می باشد، اما صغرای قیاس، محل کسب بودن دفتر وکالت و... است که 
موضوعِ مورد اختلاف دو گروه می باشد، گروه اول معتقدند؛ دفتر وکالت و... محل 
کسب است، اما گروه دوم، چنین عقیده ای ندارند. و هیچ کدام دلیلی بر مدعای خود 
ارائه نداده اند، به ویژه گروه اول که ادعای آن ها خلاف اصل و نیازمند دلیل است و 
معلوم نیست به چه علت دفتر وکالت و... را محل کسب تلقی کرده اند و مستندی 
هم ارائه نکرده اند! تنها استناد ایشان مفهومِ مخالف عبارت پایانی تبصره است که در 
ادامه بحث و در همین مقاله به تحلیل نظر ایشان و بررسی صحت و سقم آن به صورت 

مفصّل خواهیم پرداخت.
اما برای نیل به این مقصود و ارائۀ تحلیل و تفسیر صحیح از تبصره، لازم است ابتدا 
تعریف اصطلاحات مندرج در آن را براساس قوانین و مقررات و اصول حقوقی تبیین 
نماییم. بدیهی است که دانستن معنای درست آن ها در درک درست مفاد تبصره، 
بسیار مؤثر است. این اصطلاحات شامل: استفاده تجاری، محل کسب یا پیشه و یا 
تجارت، دفتر وکالت و مالک و غیرمالک است که در منطوق و مفهوم تبصره بکار 

رفته اند.
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2- تعریف و معنای اصطلاحات 
الف: نوع استفاده؛ استفادۀ تجاری

به موجب این تبصره، شهرداری ها موظف به درج نوع استفاده از ساختمان در 
پروانه های ساختمانی اند. پرسش این است که منظور از نوع استفاده چیست؟ آیا همان 
کاربری ملک است؟ قانون، تعریفی از این دو اصطلاح ارائه نداده است. »استفاده« 
در لغت به معنای بهره خواستن و سودبردن آمده است )عمید، 1375، 169(. و در 
اصطلاح نیز از معنای لغوی خود جدا نشده و به معنای بهره برداری می باشد. منظور 
از »کاربری« نیز، تعیین نوع استفاده از زمین که از طرف مرجع معتبر برای زمین 
درنظر گرفته می شود و آن را کاربری زمین می گویند در مجموع، هجده نوع کاربری 
برای زمین شناسایی شده است که از جمله مهم ترین و پرکاربردترین آن ها کاربری 
دادنام:  حقوقی  )سایت  است  تجاری  و  مسکونی  خدماتی،  صنعتی،  کشاورزی، 
به  ظاهراً  »استفاده«  و  اصطلاح »کاربری«  دو  بنابراین،   .)www.dadnam.com
یک معنا می باشند و ممکن است در بعضی مقرّرات نیز، به صورت مترادف یا به جای 
یکدیگر بکار روند )در مادۀ 14 آیین نامه اجرایی قانون روابط موجر و مستـأجر مصوّب 
1376 هر دو اصطلاح »استفاده« و »کاربری« در یک ماده به کار رفته است(. اما از 
استقرا در قوانین و با توجه به منطوق تبصره می توان دو تفاوت عمده بین آن ها مشاهده 
کرد: اول اینکه »کاربری« معمولًا برای زمین و عرصه به کار می رود، امّا »استفاده« 
برای بنا و ساختمان. و دوم اینکه کاربری زمین ها در نقشۀ جامع شهر و طرح تفصیلی 
آن، توسط مراجع ذی صلاح قانونی )شورای عالی شهرسازی( و به صورت کلی تعیین 
می گردند. اما نوع استفادۀ بنا و ساختمان توسط شهرداری ها و در پروانه های ساختمانی 
به صورت موردی تعیین می گردند که به موجب این تبصره باید طبق ضوابط مندرج در 

نقشۀ جامع شهر انجام پذیرد.
بنابراین، معنای اصطلاح »استفاده« معلوم است و استفاده تجاری نیز یکی از انواع 
آن است که توسط شهرداری در پروانه های ساختمانی قید می گردد. نکته قابل توجه 
در این خصوص این است که استفادۀ تجاری لزوماً منطبق با کاربری تجاری نیست؛ 
یعنی ممکن است در منطقه ای کاربری غیرتجاری باشد، اما شهرداری با اخذِ عوارض، 
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مجوز استفاده تجاری)بصورت دائم یا موقت( بدهد. که اگر از نوع دائم باشد، آن را 
در پروانۀ ساختمان قید می کند. اما برای فهم معنای استفاده تجاری لازم است، تعریف 
تجارت و کاسبی و مانند آن را از قوانین به دست آوریم که در قسمت بعد خواهد آمد.

ب: محل کسب یا پیشه و یا تجارت
در قانون تجارت )مواد یک تا چهار( تاجر و فعالیت تجاری تعریف و تبیین شده 
است و نیز در سایر مقررات توضیحاتی راجع به کاسب و پیشه ور آمده است. اما 
به طور مشخص در قانون تعریفی از محل کسب و پیشه و تجارت ارائه نشده است، 
ولی روشن است که منظور، محلی است که کاسب، پیشه ور یا تاجر در آن فعالیت 
می کنند. بنابراین باید به معنای این اصطلاحات که در برخی از قوانین و آیین نامه ها نیز 

آمده توجه کنیم.
1.کاسب:

در مادۀ 19 این قانون تشخیصِ مصادیق کسبۀ جزء، به مقررات نظام نامۀ وزارت 
عدلیه واگذار گردیده که البته این نظام نامه در تاریخ 1311/3/15 تصویب شده و 
بعدها به موجب ماده واحدۀ مصوّب 1380 به شرح زیر اصلاح گردید: )دمرچیلی، 

1381، ر.ک: روزنامۀ رسمی شمارۀ 1380/1/19-1/80/21243(.
 ماده واحده: »افراد حقیقی زیر که مصادیق اشخاص مذکور در مادۀ 96 قانون 
مالیات های مستقیم نباشند، با دارا بودن شرایط ذیل کسبه محسوب می شوند: 1- 
کسبه، پیشه وران، تولیدکنندگان و نظایر آن ها که میزان فروش سالانه آن ها از مبلغ 
یک صدمیلیون ریال تجاوز نکند؛ 2- ارائه دهندگان خدمات، در هر زمینه ای که مبلغ 
دریافتی آن ها در قبال خدمات ارائه شده در سال، از مبلغ پنجاه میلیون ریال تجاوز 

نکند«.
2.پیشه ور:

تعریفی از »پیشه ور« مستقیماً در قانون؛ نیامده است، اما بنابر تعریفی که در کتاب ها 
یا  پیشه ور  آمده )جعفری لنگرودی، 1353، 724/1(.  دایرۀالمعارف های حقوقی  و 
صنعتگر کسی است که با کارِ دستی )یدی( خود برای تولید و ایجاد آثار، امرار معاش 
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می کند. مانند: تولیدکنندگان فرش دستباف و صنایع دستی)جعفری لنگرودی، 1353، 
724/1(؛ البته پیشه وران به موجب مادۀ 19 نظامنامۀ قانون تجارت که شرح آن گذشت، 

جزو کسبه محسوب شده اند.
3. تاجر:

در مورد »تاجر« قانون به طور صریح و مستقیم به تعریف آن پرداخته است. طبق 
مادۀ یک قانون تجارت: »تاجر کسی است که شغل معمولی خود را معاملات تجاری 
قرار بدهد.« از نظر قانون، برای اینکه کسی تاجر شناخته شود دو شرط لازم است: اول 
آنکه شغل معمول خود را معاملات تجارتی قرار داده و دوم آنکه معاملات مزبور را به 
حساب خود انجام دهد. این تعریف با توجه به ماده 588 قانون تجارت، علاوه بر افراد 
شامل اشخاص حقوقی نیز می شود )ستوده تهرانی، 1376، 31/1(. معاملات تجارتی 
نیز اصولًا عملیاتی هستند که به طور دائمی به وسیلۀ تاجر برای به دست آوردن سود 
انجام می گیرد. این عملیات اصولًا بر چهار نوع تقسیم می شوند: 1- عملیات تجارتی 
توزیعی 2- عملیات تجارتی تولیدی 3- عملیات تجارتی خدماتی 4- عملیات تجارتی 
کمکی )ستوده تهرانی، 1376، 43/1(. که مصادیق آن طی ده بند به طور مفصّل در 
ماده 2 قانون تجارت، شمارش شده اند که عمده آن ها عبارت اند از: خرید و فروش هر 
نوع مال منقول به منظور فروش و یا اجاره و هر قسم عملیات دلالی یا حق العمل کاری 
و یا عاملی و نیز تصدی به حمل و نقل و هر نوع تأسیساتی که برای انجام بعضی از 
امور از قبیل تسهیلات ملکی یا پیداکردن خدمه ایجاد می شود. راه اندازی کارخانه و 
تصدی به عملیات حراجی، نمایشگاه های عمومی، صرافی و بانکی، انجام عملیات 
برواتی، عملیات بیمه، کشتی سازی، کشتی رانی و خرید و فروش کشتی )اسکینی و 

ستوده تهرانی، 1373 و 1376، 45/1(.
بنابراین، از مجموع تعریف های ارائه شده برای کاسب، پیشه ور و تاجر، معلوم 
می شود منظور از محل کسب و پیشه و تجارت، محلی است که این اشخاص در آنجا 
به فعالیت حرفه ای خود می پردازند. اکنون با وجود این تعریف و با عنایت به حکم 
تبصره، مبنی بر عدم جواز دایر کردن محل کسب، در ملک غیرتجاری، باید ببینیم؛ 
هریک از مشاغل مصرّح در عبارت پایانی تبصره، مشمول این تعریف و مصداق یکی 
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از عناوین بالا هستند یا خیر؟ اگر باشند، محل فعالیت ایشان نیز محل کسب است 
و گرنه، خیر. باتوجه به اینکه موضوع بحث ما تأسیس دفتر وکالت است، در ادامه به 

بررسی ماهیت شغل وکالت و دفتر آن می پردازیم. 

ج: دفتر وکالت؛ وکیل دادگستری
 آنچه از مجموعِ قوانین و مقرّرات درخصوص وکالت، به ویژه قانون کیفیت اخذ 
پروانه وکالت دادگستری مصوّب 1376/1/17 درخصوص وکیل دادگستری استنباط 
می شود این است که وکیل دادگستری شخصی حقیقی است که دارای پروانۀ وکالت 
دادگستری بوده و کیفیت و شرایط اخذ آن در مادۀ 2 این قانون به تفصیل ذکر شده 
است بنابراین، دفتر وکالت نیز محلی است که چنین شخصی)وکیل دادگستری( در 

آن به فعالیت می پردازد.
اما درخصوص ماهیت شغل وکالت؛ فعالیت وکیل دادگستری و دفتر وکالت، در 
ادامه به چند نمونه از تعابیر نویسندگان حقوقی در کتاب هایشان و نیز قضات دادگاه ها 

در آرای صادره اشاره می کنیم:
به تعبیر یکی از نویسندگان حقوقی )شمس، 1384، 219/1(، وکلای دادگستری، 
یکی از دو بال فرشته عدالت هستند که در کنار دادرسان وظیفۀ خطیر اجرای عدالت 
را برعهده دارند و اگر چه شغل ایشان آزاد محسوب شده و خدمتگذار دولت به شمار 
نمی آیند، اما به عنوان مُعین دستگاه قضا؛ از »همکاران اداره« و از» اشخاص وابسته 
اجرای  در  معاونت وکیل  تأثیری که  به علت  دادگستری« محسوب می شوند.  به 
عدالت و حسّ جریان امور در محاکم و حقوق متداعیین دارد، مشمول قوانین ویژه ای 
مجمع   1370 مهرماه  مصوّب  واحده  ماده  قانون)تبصره  به موجب  نیز  و  می باشند 
تشخیص مصلحت نظام( »وکیل در موضع دفاع از احترام و تأمینات شاغلان به امر 
قضا برخوردار می باشد.« بنابراین، وکیل دادگستری یک فعّال اقتصادی نیست و شغل 
وکالت، فعالیت اقتصادی نیست و فعالیت وکیل دادگستری هیچ سنخیت و تناسبی با 
مفاهیم کاسب، پیشه ور و تاجر که تعریف های آن در قوانین آمده و شرح آن گذشت 
ندارد و در نتیجه دفتر وکالت که محل فعالیت اوست محل کسب و پیشه و تجارت 
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نیست، بلکه محلی است که وکیل دادگستری به پذیرایی از موکلان و مراجعان جهت 
مشاوره و اخذ وکالت پرداخته و در آنجا به امر مطالعه و تحقیق و جستجو در قوانین 

برای ارائۀ مشاوره و تنظیم لوایح و دادخواست و شکوائیه می پردازد.
 در همین رابطه رأی وحدت رویۀ شمارۀ 607 به تاریخ، 1375/6/20 صادره از 
سوی هیئت عمومی دیوان عالی کشور قابل توجه و تأمل است. به موجب این رأی: »... 
نظر به اینکه شغل وکالت دادگستری تابع قانون خاص بوده و طبق آیین نامه و مقررّات 
مربوط به خود، دفتر آن محلی است برای پذیرایی موکلان و تنظیم امور وکالتی که در 
واقع به اعتبار شخص وکیل اداره می شود، نه به اعتبار محل کار و نیز در زمرۀ هیچ یک 
از مشاغل احصا شده در مادۀ 2 قانون تجارت نبوده و به لحاظ داشتن مقرّرات خاص 
به موجب تبصرۀ یک مادۀ 2 قانون نظام صنفی مصوّب 59/4/13 شورای انقلاب 
اسلامی از شمول مقررّات نظامِ صنفی مستثنا می باشد. بنابراین، به اقتضای مراتب بالا، 
دفتر وکالت دادگستری را نمی توان از مصادیق محل کسب و پیشه و تجارت و مشمول 
قانون روابط موجر و مستأجر، مصوّب 1356 دانست، بلکه مشمول عمومات قانون 

مدنی و قانون روابط موجر و مستأجر مصوّب 1376 می باشد.«
با ملاحظه این رأی، که به موجب قانون )مادۀ 471 قانون آیین دادرسی کیفری، 
مصوّب 1392( برای کلیه مراجع قانونی اعمّ از قضایی و مانند آن، در موارد مشابه 

لازم الاتباع است، درخصوص موضوع بحث ما چند نکته شایان توجه است:
 اولًا؛ در این رأی به صراحت اعلام شده است که شغل وکالت، نه تنها مصداق 
عنوان تاجر نیست و مشمول قانون تجارت نمی باشد، بلکه به دلیل داشتن مقررّات 
خاص)قوانین خاص وکالت شامل:1- لایحۀ قانونی استقلال کانون وکلای دادگستری، 
مصوّب 1315/11/25 با اصطلاحات و الحاقات بعدی و آیین نامه اجرایی آن؛ 2- 
قانون کیفیت اخذ پروانۀ وکالت دادگستری، مصوّب 1376/1/17 و آیین نامه های 
مرتبط با آن(، مشمول عنوان فرد صنفی نامبرده در قانون نظام صنفی هم نیست. لازم 
به ذکر است که قانون نظام صنفی به تازگی در تاریخ 1392/6/12 اصلاح و تصویب 
شده است که به موجب تبصرۀ مادۀ 2 این قانون، صنوفی که قانون خاص دارند از 

شمول این قانون مستثنا می باشند.
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ثانیاً؛ در این رأی به صراحت عنوان شده دفتر وکالت محل کسب و پیشه و تجارت 
نیست و نه تنها قیدی برای مستأجر یا مالک بودنِ وکیل، نیاورده است، بلکه حتی 
به طور ضمنی، اطلاق محل کسب و پیشه و تجارت را بر دفتر وکالت استیجاری نیز 
منتفی دانسته، زیرا آن را از شمول قانون سال 1356 که درخصوص اجارۀ املاک 
تجاری است، خارج کرده و مشمول قانون سال 1362 املاک مسکونی، قرار داده 

است.
ثالثاً: این رأی به عنوان رأی وحدت رویه و از سوی هیئت عمومی دیوان عالی 
کشور در سال 1375 و به طور خاص درخصوصِ شغل وکالت دادگستری و دفتر 
وکالت، صادر شده و در مقایسۀ با رأی وحدت رویۀ شمارۀ 171 که از سوی هیئت 
عمومی دیوان عدالت اداری در سال 1372، درخصوص همۀ مشاغل ذیل تبصرۀ بند 

24 مادۀ 55 قانون شهرداری، صادر شده است؛ یک خاصّ مؤخر می باشد.
دادگستری،  وکیل  رویه:  وحدت  رأی  و  مقررات  و  قوانین  استناد  به  بنابراین، 
تاجر،کاسب و پیشه ور و بطور کلی فرد صنفی محسوب نشده و دفتر وکالت او نیز 
محل کسب و پیشه و تجارت محسوب نمی گردد و اجارۀ دفتر وکالت نیز مشمول 

قانونِ مصوّب 1362، که درخصوص اجارۀ محل های مسکونی است، می باشد. 

د: مالک؛ غیرمالک 
با عنایت به وجودِ قیدِ »مالک« در تبصره و عبارت پایانی آن و مفهوم مخالفِ 
این قید که به عقیدۀ گروهی، مراد قانون گذار در جملۀ انتهایی تبصره است، شناخت 
معنای این کلمه و مفهوم مخالفِ آن اهمیت دارد و لازمۀ شناخت معنای آن، دانستن 

مفهوم مالکیت است.
شخص  آن،  به موجب  که  است  شخص  و  مال  بین  اعتباری  به رابطۀ  مالکیت 
هر تصرفی که بخواهد می تواند به موجب قوانین در مال خود کند و به نوعی یک 
سلطنت تام محسوب می گردد )کاتوزیان، 1394، 381/1(. و یکی از کامل ترین انواع 
علاقه های شخص نسبت به مال است که در مادۀ 29 قانون مدنی به آن اشاره شده 
و شامل مالکیت عین و منفعت می گردد. بنابراین، مالک اعم از مالک عین است و 
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مالک منفعت. با توجه به اینکه، به عقیدۀ قانون گذار، اجاره، عقدی تملیکی است 
)مادۀ 466 قانون مدنی(، به موجب آن، مستأجر مالک منافع می شود و در مدت اجاره 
از همان سلطه و حقوق مالکِ عین استفاده می کند و مانندِ او صلاحیت انتفاعِ از عین 
را در اختیار خود می گیرد )کاتوزیان، 1394، 348/1(. بنابراین با توجه به تبیین معنای 
مالک؛ مفهوم مخالف آن: یعنی »غیرمالک« نیز معلوم می شود. غیرمالک در بحث 
ما، هر متصرفی است که از مال استفاده می کند، ولی مالک عین یا منفعت آن نیست.
متصرف غیرمالک اعمّ از، متصرف قانونی است که با اذن از سوی مالک که 
شامل مستعیر، مستودع با حق تصرف و دارندۀ حق انتفاع است می شود و نیز متصرف 

غیرقانونی که متصرف به عدوان و غاصب است نیز، شامل می شود.
بنابراین، باتوجه به آنچه ذکر شد، معنای مالک و غیرمالک مشخص است. پرسش 
اصلی این است که منظور قانون گذار در تبصره، از آوردن قید »مالک« چیست؟ آیا 
شامل مستأجر که مالک منفعت هست هم می شود یا خیر؟ به بیان دیگر، آیا مفهوم 
مخالف مالک، یعنی غیرمالک تنها شامل مواردی که در بالا ذکر شد می گردد یا 

مستأجر را هم در بر می گیرد؟
پاسخی که به این پرسش می توان داد این است که در شمولِ عنوان »مالک« به 
»مالک عین« و عنوان »غیرمالک« به مستعیر و مستودع و دارنده حق انتفاع و غاصب 
و متصرف به عدوان، شک و تردیدی وجود ندارد، آنچه محل تردید بوده این است که 
آیا »مستأجر«، زیر عنوان »مالک« قرار می گیرد یا عنوان »غیرمالک«؟ کلام از این 

جهت مجمل و مبهم است؛ یعنی لفظ مالک از جهت مفهوم آن اجمال دارد.
درپایان این قسمت که به تعریف اصطلاحات مندرج در تبصره اختصاص داشت، 

نتایجی به دست می آید:
اولًا؛ منظور از استفادۀ تجاری؛ استفاده از ملک به عنوان محل کسب یا پیشه و یا 

تجارت است، که به معنای محل فعالیت کاسب یا پیشه ور و یا تاجر می باشد.
محل  نتیجه،  در  و  نیست  پیشه ور  یا  و  تاجر  کاسب،  دادگستری،  وکیل  ثانیاً؛ 
فعالیت او نیز محل کسب یا پیشه و یا تجارت محسوب نمی گردد )رأی وحدت رویه 

1375،607؛ ماده 2 قانون تجارت(.
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ثالثاً؛ قید مالک در قانون، هم شامل مالک عین و هم مالک منفعت که مستأجر 
است، می شود و اگر در شمول قید مالک بر مستأجر تردید باشد، در شمول مفهوم 
غیرمالک بر مستأجر این تردید و ابهام بیشتر است. بنابراین، کلام از این جهت، مجمل 

خواهد بود.
اما یک مطلب هنوز روشن نیست و آن اینکه به چه دلیل قانون گذار در حکم، 
بین مالک و غیرمالک تفاوت قائل شده است؟ به بیان دیگر، درخصوص بحث ما، 
چه تفاوتی بین فعالیت وکیل دادگستری، اگر مالک محل باشد یا مالک نباشد، وجود 
دارد که حکم آن متفاوت است؟ چرا باید وکیلی )یا سردفتری و...( که مالک محل 
نیست، مجبور به پرداخت عوارض تجاری به شهرداری برای استفاده از محل برای دفتر 
وکالت شود؟ در حالی که، اگر مالک بود، نیاز به این هزینه اضافه نبود! )لازم به ذکر 
است ممکن است از نظر شهرداری مستأجر به طور مستقیم مکلف به پرداخت عوارض 
تجاری نشود؛ زیرا شهرداری مالک را ملزم به پرداخت می کند، اما در این صورت 
مالک بر اجاره بهای ملک می افزاید و در نتیجه، این عوارض به طور غیرمستقیم بر 
مستأجر تحمیل می شود( آیا این یک تبعیض ناروا نیست؟ آیا این تفاوت در حکم 

منصفانه است؟ راه حل چیست؟ 

بخش دوم
آن،  دربارۀ  نظرات مختلف  بیان  و  تبصره  در  ابهاماتِ موجود  تبیین  به  توجه  با 
ضرورت ارائۀ تفسیری درست از تبصره که اولًا؛ مبتنی بر اصول حقوقی و مقرّرات 
قانونی بوده و ثانیاً؛ عدالت نیز در آن مدّ نظر قرار گرفته باشد، مشخص می گردد. 
بنابراین در این بخش تفسیرهایی از مفاد تبصره ارائه می گردد که مستند به قواعد، 

اصول حقوقی و مقررات قانونی بوده و عدالت در آن ها لحاظ شده باشد.
در خصوص ضرورت رعایتِ عدالت، در تفسیرِ قانون و برتری تفسیر عادلانه بر 

تفسیر غیرعادلانه، لازم است یادآوری شود: 
در تفسیر قانون دو روش اصلی وجود دارد؛ یکی روش لفظی است که تنها در پی 
کشف مراد قانون گذارست و در آن به ظاهر الفاظ توجه می شود. در این روش، قانون، 



155

تحلیل 
فقهی -حقوقی حکم 

تأسیس دفتر وکالت در 
ملک غیرتجاری

کامل و بی نقص فرض می شود و توجّهی به واقعیات و مصالح عمومی نمی شود. و 
در مقابل، روش تحقیقِ علمی آزاد وجود دارد که در آن محقق)حقوقدان یا قاضی( 
در جستجوی منبع واقعی حقوق است و عدالت و مصالح عموم را جستجو می کند 

)جعفری لنگرودی، 1356، 39/2 و کاتوزیان، 1377، 93/3(.
در بیان نظرات و تحلیل هایی که از قانون می شود، هر نظری ممکن است مبتنی بر 
یکی از این دو روش باشد، اما از میان دو نظر باید راه حلی انتخاب شود که عادلانه تر 

است و به انسان کمک می کند، نه راه حلی را که تنها از ظاهر الفاظ بر می آید. 
باید در درون  او  البته حقوقدان در جستجوی عدالت آزاد نیست و آرمان های 
نظام حقوقی صورت پذیرد. راه هایی وجود دارد که در آن ها، هم عدالت رعایت 
می شود و هم حرمتِ احکام حفظ شود )کاتوزیان، 1394، 515/3 و 495(. بنابراین 
تفسیری از قانون ارزشمند است که عادلانه باشد و بتوان آن را به قانون گذار نسبت داد؛ 
یعنی قوانین را به گونه ای در کنار هم قرار داد که به نتیجۀ عادلانه بیانجامد، ولی نظم 
قانون در هم نریزد؛ زیرا عدالت در لباس نظم شایسته احترام است )کاتوزیان، 1394، 

515/3 و 495(.
آنچه ما را به این تحقیق واداشت، مواجهۀ با قانونی است که در ظاهر ناعادلانه است 
و تفسیرهای لفظی صرف از آن منجر به تبعیض های ناروا می گردد. بنابراین، برای نیل 
به این مقصود با توجه به اصل 167 قانون اساسی و ماده 3 قانون آیین دادرسی مدنی، 
اجمال و نقص قانون را با مراجعه به اصول حقوقی و منابع معتبر اسلامی رفع نموده و 
تفسیری مبتنی بر عدالت که برگرفته از سایر قوانین و مقررات نیز است، ارائه می نماییم. 

امید است که در این راه گامی هر چند کوچک به سوی عدالت برداشته شود.

تفسیرها و تحلیل های حقوقی از مفادِ تبصره
الف: خاص مندرج در انتهای تبصره، مخصّص حکم عام آن نیست:

حکمی که قانون گذار در متن تبصره به طور عام بیان کرده عبارت است از: »دایر 
کردن محل کسب، در منطقه غیرتجاری تخلّف است« و به عبارت روشن تر؛ دایر 
کردن محل کسب توسط هرکسی)اعمّ از مالک و غیر آن( در ملک غیرتجاری، 
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استفادۀ تجاری محسوب شده و تخلّف است. از طرفی به طور قطع می دانیم)مقررات 
قانون تجارت و نظام صنفی و رأی وحدت رویۀ 607 ،سال 1375( دفتر وکالت را 
محل کسب نمی داند. بنابراین، مفهوم حکم عام قانون گذار در تبصره راجع به دفتر 
وکالت بدین صورت است: »دایر کردن دفتر وکالت توسط وکیل)اعم از مالک و 
محسوب  تخلف  پس  نیست،  تجاری  استفادۀ  غیرتجاری،  ملک  در  غیرمالک( 
نمی گردد«. حال با این توضیح به حکم مندرج در ذیل تبصره توجه می کنیم: »دایر 
کردن دفتر وکالت و... به وسیلۀ مالک، استفادۀ تجاری محسوب نمی شود.« چون این 
حکم نسبت به حکم مندرج در صدر تبصره، تنها برخی از افراد و مصادیق آن را در 
بر می گیرد)استفاده کنند ه ای که مالک است و یکی از مشاغل نامبرده را دایر می کند( 
نسبت به آن خاص است. از طرف دیگر، مفاد این حکم خاص، با آن حکم عام در 
تعارض نیست؛ چراکه در هر دو دایر کردن دفتر وکالت در ملک غیرتجاری، استفاده 
تجاری محسوب نشده است. بنابراین، این حکم خاص در خصوص دایر کردن دفتر 
وکالت توسط مالک، مخصص حکم عام مندرج در صدر تبصره نیست؛ زیرا فاقد 
شرط اصلی تخصیص یعنی تنافی و تعارض حکم عام با خاص است و هر دو حکم 

به طور کامل پذیرفته می شود.
پس آنچه موجب اختلاف نظر در استنباط از این تبصره شده و گروهی، خاص 
مندرج در انتهای تبصره را، مخصص عام مندرج در صدر تبصره دانسته اند و عده ای 
برخلاف آن نظر داده اند. حق مطلب این است که گروه اول، دفتر وکالت را مصداق 
محلِّ کسب تلقی نموده اند و در نتیجه، دایر کردن آن را به طور کلی مشمول حکم 
عام دانسته اند. اما اگر ایشان به این موضوع توجه می کردند که تلقی کردن دفتر وکالت 
به عنوان محل کسب، با هیچ کدام از معیارهای موجود در قوانین)قانون تجارت و قانون 
نظام صنفی و...( منطبق نبوده، ضمن اینکه رأی وحدت رویه کاملًا بر محل کسب 
نبودن آن تصریح کرده، شاید دیگر به این استنباطِ مخالف با واقعیت نپرداخته و تفسیر 
دور از عدالت ارائه نمی دادند. البته ممکن است ادعا شود، این گروه از مفهومِ عبارت 
پایانی تبصره به این نتیجه رسیده اند که دفتر وکالت، محل کسب است؛ زیرا به نظر 
ایشان وقتی قانون گذار می گوید: دایر کردن دفتر وکالت توسط مالک استفادۀ تجاری 
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نیست، مفهوم آن این است که دایر کردن دفتر وکالت به طور کلی استفادۀ تجاری 
است. درحالی که نمی توان به این مفهوم در جایی که منطوق صریح قوانین و رأی 
وحدت رویه، خلاف آن را مقرّر کرده است، استناد کرد و اصولًا استفاده از مفهوم 
مخالف درصورتی ممکن است که دادرس یا حقوقدان را به یک حکم موافق اصول 
و قواعد کلی راهنمایی کند؛ لذا در مواردی که، مفهوم مخالف مواد با قواعد عمومی 
مباینت دارد، باید از استناد به آن پرهیز کرد. مانند: مادۀ 691 قانون مدنی در مورد 
بطلان ضمان از دینی که سبب آن ایجاد نشده است )کاتوزیان، 1377، فلسفۀحقوق، 
15/3(. وانگهی، آیا عبارتِ پایانی تبصره دارای مفهوم است یا نه؟ این خود؛ محل نزاع 
و گفتگوست که در ادامۀ بحث توضیح آن خواهد آمد. همچنین این نکته را باید در 
نظر داشت که آیا قانون گذار در این تبصره در مقام بیان مصادیق فعالیت های تجاری 
و محل کسب بوده یا اینکه بیان آن ها در مقررات مربوط به قانون تجارت و قانون نظام 

صنفی است و در اینجا قانون گذار در مقام بیان آن نیست.
خلاصه اینکه، دفتر وکالت محل کسب نیست تا دایر کردن آن در ملک غیرتجاری، 

تخلف باشد و در این خصوص تفاوتی بین مالک و غیرمالک وجود ندارد.

ب: اجمال مخصص تبصره: قابل استناد نبودن حکم عام در مورد تردید:
به جهت  را  تبصره  ذیل  در  مندرج  خاصّ  چنانچه حکم  اول،  تفسیر  از  جدای 
تنافی آن با حکم عام، مخصص آن بدانیم، این مخصص، مجمل است؛ زیرا در این 
مخصص، وصف یا قید »مالک« آمده است و همان گونه که پیش تر نیز گفته شد، 
مالک در قانون، اعم از مالک عین و منفعت است)بند یک مادۀ 29 قانون مدنی(. 
اما در منطوق حکم پایانی تبصره، معلوم نیست قانون گذار کدام مفهوم از مالک را 
در نظر داشته است. مفهوم اکثر که شامل مالک عین و منفعت است یا مفهوم اقل 
که تنها شامل مالک عین است. در این صورت، مفهوم مخالف این حکم خاص 
نیز مشخص نیست؛ یعنی مفهوم جملۀ انتهایی تبصره که عبارت بود از: »دایر کردن 
دفتر وکالت و ...توسط غیرمالک استفادۀ تجاری است.« از جهت مفهوم، عبارت 
»غیرمالک»  مشخص نیست؛ زیرا »غیرمالک» شامل هر متصرفی می شود که مالک 
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نیست؛ یعنی شامل مستعیر )در عقد عاریه( مستودع )در عقد ودیعه با حقّ تصرف( 
منتفع)در حق انتفاع( و مستأجر)در عقد اجاره( و نیز غاصب و متصرف )به عدوان( 
نیز می شود و از این موارد، تنها شمول عنوان غیرمالک بر مستأجر محلّ تردید است؛ 
زیرا مستأجر مالک منفعت است. پس مشمول عنوان مالک قرار می گیرد و نه تحت 
عنوان غیرمالک و در کنار مستودع و مستعیر و غیره. بنابراین، مخصص از جهت 
مفهوم »مالک« که از نوع دوران امر بین مفهوم اقل)مالک عین( و مفهوم اکثر)مالک 
عین و منفعت( است، مردد و مجمل است و چون مخصص نیز از نوع متصل است، 
در این مورد، اجمال مخصص به عام هم سرایت می کند و معنای آن این است که در 
مورد مردد و مشکوک نه می توان به حکم عام عمل کرد و نه به حکم خاص، بلکه 
باید به ادلّه دیگر، اگر باشد، استناد کرد، و گرنه باید به اصول کلی و مسلّم عمل نمود.

در موضوع بحث، تردید در این است که دایر کردن دفتر وکالت و غیره توسط 
مستأجر، در منطقۀ غیرتجاری مشمول حکم عام است که استفادۀ تجاری محسوب 
شده و تخلف باشد یا مشمول حکم خاصِّ ذیل تبصره است که استفادۀ وی تجاری 
به  آن  اجمال  و  است  مجمل  ما  نباشد. چون مخصص  تخلف  و  نشده  محسوب 
عام سرایت می کند پس این موضوع؛ یعنی استفادۀ مستأجر از ملک غیرتجاری، نه 
زیرمجموعۀ حکم عام قرار می گیرد و نه حکم خاص. برای همین ناگزیریم به  ادلّه 
دیگر رجوع نماییم. ادلّه دیگری هم بطور خاص راجع به حکم وکیلی که مستأجر 
می کند،  استفاده  وکالت  دفتر  دایر کردن  برای  غیرتجاری  ملک  از  و  است  ملک 
قانون  البته  بیان آن گذشت.  ندارد، مگر رأی وحدت رویۀ شمارۀ 607 که  وجود 
محل مطب پزشکان مصوّب 1366 و رأی وحدت رویۀ شمارۀ 576-71/7/14 هیئت 
عمومی دیوان عالی کشور، دربارۀ اماکنِ استیجاری مطب پزشکان، در خصوص این 
شغل)پزشکی( وجود دارد و تکلیف را صراحتاً مشخص کرده که این نوع استفاده، 
مشمول عنوان استفاده تجاری نیست. اما در خصوص سایر موارد و از جمله مورد 
بحث ما که دفتر وکالت و استفاده وکیل مستأجر از دفتر وکالت است، دلیل خاصی 

در سایر قوانین وجود ندارد.
ناگزیر باید به اصول حقوقی مراجعه کنیم. مهمترین اصل مرتبط در این زمینه اصل 
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تسلیط مقرّر در مادۀ 30 قانون مدنی است. این ماده در ادامۀ مادۀ 29 قانون آمده است 
که در بند یک آن، به صراحت مالکیت اعمّ از عین و منفعت تلقی گردیده است و 
می گوید: »هر مالکی نسبت به مایملک خود حق هرگونه تصرّف و انتفاع دارد، مگر 
در مواردی که قانون استثنا کرده باشد.« بنابراین، چون در خصوص مستأجر و غیره که 
مالک منفعت است در منطقه غیرتجاری دایر می کند، استثنایی وجود ندارد که او را از 
چنین تصرفی منع کند)زیرا براساس سخن پیش گفته، این نتیجه حاصل شد که برای 
اجمال مخصص در تبصره، حکم عام و خاص تبصره، شامل مورد مشکوک که وکیل 
مستأجر است، نمی شود(. پس مستأجر بنابر اصل تسلیط، حق دایر کردن دفتر وکالت 

را در ملک غیرتجاری دارد.

ج: قید »مالک« در انتهای تبصره مفهوم ندارد: 
برخی که معتقدند؛ دایرکنندگان مشاغلِ شمارش شده در عبارت پایانی تبصره، 
اگر غیرمالک )به طور خاص مستأجر( باشند، مشمول حکم خاص نبوده و در شمول 
حکمِ عام تبصره قرار می گیرند، در واقع برای قید »مالک« در این تبصره، مفهوم 
قائلند و باور دارند که قانون گذار نیز به مفهوم مخالف آن نظر داشته است)مانند نظر 
شعبۀ 6 دیوان عدالت اداری در رأیی که قبل از این بیان شد(. اما دیگران معتقدند؛ قید 
»مالک« در عبارت پایانیِ تبصره فاقد مفهوم است و قانون گذار به مفهوم آن توجهی 
نداشته است. این اختلاف ناشی از این است که گروه نخست، این وصف را جزو آن 
دسته ای می داند که به نظر مشهور مفهوم دارد؛ یعنی آن را وصف احترازی می دانند، 
مانند وصف »جایز« برای عقود در ماده 954 قانون مدنی. اما دسته دیگر، معتقدند؛ 
این وصف از نوع وصف هایی است که حتی در نزد مشهور علمای حقوق، علاوه بر 
علمای اصول، مفهوم ندارد؛ زیرا قید حکم نیست، بلکه وصف غالبی است و غالب 
متصرفان در این موارد مالک اند و حتی درصورتی که آن را قید حکم هم بدانیم، علت 
انحصاری حکم نیست تا مفهوم داشته باشد، مانند وصف »منفعت عقلایی« برای بیع 
در مادۀ 348 قانون مدنی که از همین قبیل است. بنابراین، به عقیده ایشان این گونه 
نیست که علت حکم قانون گذار در استفادۀ تجاری تلقی نکردن تأسیس دفتر وکالت 
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و... منحصر در وصف »مالکیت« استفاده کننده باشد، بلکه علت حکم را باید در 
چیز دیگری، مانند ماهیتِ مشاغلِ شمارش شده در تبصره دانست؛ یعنی ماهیت این 
مشاغل)به طور خاص شغل وکالت دادگستری( است که علت حکم قانون گذار در 
عبارت پایانی تبصره شده است و قید »مالک«، اولًا؛ علت حکم نیست و ثانیاً؛ اگر 

باشد، علت انحصاری آن نیست. 
خلاصه سخن اینکه عبارت پایانی تبصره، مفهوم ندارد و به این معنا نیست که 
دایر کردن دفتر وکالت و... توسط غیرمالک استفاده تجاری است؛ چون دایر کردن 
دفتر وکالت، در اصل استفاده تجاری محسوب نمی شود و این موضوع می تواند علت 
حکم قانون گذار در عبارت پایانی تبصره باشد، نه وصف مالکیت استفاده کننده از 

ملک)متصرف ملک(.

د: بازگشت قید »به وسیله مالک« به عبارت ماقبل خود:
در علم اصول بحثی مطرح می شود که هر جا چند »عام« به دنبال یکدیگر بیان 
شود و پس از آن، یک مخصص بیاید، آیا این تخصیصِ آخرین »عام« است یا به همۀ 
»عام«های ذکر شده بر می گردد؟ در قرآن کریم و نیز روایات معصومین از این 
نمونه ها فراوان است. آیات 4 و 5 سوره نور که دربارۀ حکم قذف زنان عفیف است 
از این نمونه هاست. در این آیات می خوانیم: »کسانی که زنان عفیف را به زنا متهم 
می کنند و چهار شاهد بر اثبات آن نمی آورند، هشتاد تازیانه بزنید و از آن پس هرگز 
شهادتشان را نپذیرید و آن ها مردمی فاسقند، مگر کسانی که پس از آن توبه کنند و 
به صلاح آیند...«. در این آیه برای قذف کنندگان سه حکم ذکر شده است: 1. هشتاد 
تازیانه 2. قبول نشدن شهادت 3. فاسق بودن و بلافاصله پس از این سه حکم یک 
استثنا ذکر شده است:»مگر کسانی که پس از آن توبه کنند و به ا صلاح عمل خود 
برآیند.« بحثی که در اصول فقه مطرح است این است که آیا استثنای مزبور به هر 
سه حکم مذکور در آیه، تعلق دارد یا تنها به حکم اخیر)یعنی فاسق بودن آنان( تعلق 
دارد؟ )قافی و شریعتی، 1395، 231(. بنابراین، دانشمندان اصول برای تحلیل این 
نمونه ها بحثی را با عنوانِ »استثنای واقع پس از چند جمله« مطرح کرده اند و عمده 
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بحث و استدلال آن ها بر »استثنا« که یکی از رایج ترین شیوه های تخصیص متصل 
است، متمرکز شده است. اما عده ای از ایشان بر این باورند و در نوشته های خود نیز 
تصریح کرده اند )عاملی، 1363، 121(. این بحث به استثنایی که پس از چند جمله 
واقع شده اختصاص ندارد، بلکه به طور کلی، هرگاه یک مخصص)به صورت استثنا 
یا غیر آن( پس از چند »عام« )به صورت جمله یا مفرد( واقع شود، این بحث مطرح 
می شود. و قلمروی این بحث محدود به مسئله عام و خاص نیز نمی شود، بلکه هرجا 
که چند جمله یا لفظ مفرد به دنبال هم ذکر شود و قید و یا وصفی پس از آن ها بیاید، 
این بحث مطرح می شود که آیا قید یا وصفِ گفته شده به همۀ عبارت های گذشته 
مربوط می شود یا فقط به عبارت پایانی؟ وضعیت عبارت انتهایی تبصرۀ مورد بحث نیز 
همین گونه است؛ زیرا قانون گذار در جملۀ پایانی تبصره، هشت نمونه از مشاغل را ذکر 
کرده و در پایان آن، قید »به وسیله مالک« را بیان کرده است. پرسش این است که 
قید مذکور، به همه عبارت های ماقبل بازگشت داشته و همگی را در خصوص حکم 
مقید می کند یا تنها عبارت پایانی را که در تبصره »دفتر مهندسی« است؟ اصولیان در 
این زمینه دیدگاه های مختلفی دارند که ذکر تمامی آن ها از حوصلۀ این نوشته خارج 
است و ضروری هم به نظر نمی رسد و علاقمندان را به مطالعه کتاب های مربوط در 
این زمینه ارجاع می دهیم )آغاضیاء عراقی، 1و541/2؛ فاضل لنکرانی، بی تا، 414/6؛ 
آخوند خراسانی، بی تا، 274؛ فوائد، بی تا، 555/1 ؛ مظفر، 1370، 147/1 و مکارم 
شیرازی، بی تا، 161/2(. اما آنچه از مجموعِ نظرات علما به دست می آید این است که 
بازگشت قید به آخرین جمله یا لفظ قطعی است، ولی در ارجاع قید و وصف به الفاظ 
و جملات دیگر، باید به ظهور عرفی کلام و قوانین و شواهد و اوضاع و احوال لفظی و 
غیرلفظی در کلام توجه نمود و اگر هیچ قرینه ای وجود نداشته باشد، در این صورت، 
کلام دچار اجمال می شود؛ زیرا قیدی که پس از چند جمله می آید، معمولًا قابلیتِ 
رجوع به همۀ جملات و الفاظ ما قبل را دارد. بنابراین، در چنین مواردی نه می توان آن 
قید را به همۀ جملات مربوط دانست و نه آن را تنها به جمله آخر برگرداند و رجوع 
قید به همه جملات را به طور قطع منتفی دانست. پس کلام مجمل است و چون 
کلام مجمل قابلیت استناد خود را از دست می دهد، تنها در موارد قطعی، می توان 
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بدان استناد کرد و در سایر موارد، باید برای دانستن حکم به اصول عملیه مراجعه نمود. 
بنابراین، در موضوع بحث ما در عبارتِ پایانی تبصره که هشت نمونۀ شغلی توسط 
قانون گذار شمرده شده، قید »به وسیله مالک« پس از این هشت شغل، بی شک به 

لفظ آخر؛ یعنی »دفتر مهندسی« برگشت دارد و حکم را در مورد آن مقید می کند.
اما درخصوص سایر عبارت ها )دفتر وکالت، مطب و...( به جهت نبودِ قرینه؛ کلام 
را مجمل می کند و این اجمال؛ مانع انتساب قید به آن ها در خصوص حکم تبصره 
می شود و برای دانستن حکم آن ها باید به اصول)اصل تسلیط( مراجعه کرد. اولًا؛چون 
دفتر وکالت محل کسب نیست؛ دایرکردن آن مشمول حکم تبصره که دایر کردن 
محل کسب در منطقه غیرتجاری را تخلف می داند، نمی شود. ثانیاً؛ بنابر اصل تسلیط 

)ماده 30 قانون مدنی( مالک و مستأجر حقّ هرگونه تصرف در مال خود را دارند.
لازم به ذکر است: نمونه های فراوانی از این گونه قید و وصف ها در موادّ قانون وجود 
دارد که در آن ها وصف و قید تنها به آخرین جمله بازگشت دارد، مانند مادۀ 529 قانون 
آیین دادرسی مدنی که در آن قید »در موارد مغایر« تنها به عبارت پیشینِ خود؛ یعنی 
»سایر قوانین و مقررات« بازگشت دارد و حکم ماده را در خصوص آن مقید می کند 
و عبارت های قبلی، مانند عبارت »قانون آیین دادرسی مدنی مصوّب سال 1318« را 
مقیّد نمی کند. بنابراین؛ قانون آیین دادرسی مدنی مصوّب 1318، به طور مطلق ملغی 
است و مقیّد به »در موارد مغایر« نیست. همچنین ماده348 قانون مدنی و ماده 318 
قانون تجارت و اصل 164 قانون اساسی از این گونه اند. لازم به یادآوری است، رأی 

اصراری شمارۀ 2783-1339/9/12 نیز، مؤید این امرست.

به اصل تسلیط: ضرورت  تبصره نسبت  بودن حکم  استثنایی)خاص(  هـ: 
تفسیر مضیق آن:

همان طور که قبلًا نیز ذکر شد، عام و خاص یک مفهوم نسبی است و ممکن 
است حکمی از یک جهت عام و از جهت دیگر خاص باشد. در موضوع حاضر 
نیز، درست است که حکم مندرج در متن تبصره)دایر کردن محل کسب در منطقه 
غیرتجاری تخلّف است( نسبت به حکم انتهای تبصره عام است، اما همین حکم عام 
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در ارتباط با اصل تسلیط مندرج در ماده 30 قانون مدنی یک حکم خاص و استثنایی 
محسوب می شود؛ زیرا به موجب اصل تسلیط، هر مالکی نسبت به دارایی خود حق 
هرگونه تصرفی را دارد، اما تبصره این حق را محدود کرده و بعضی تصرفات را از 

شمول اصل خارج کرده است.
حال با توجه به این موضوع و با عنایت به آنچه تاکنون گفته شد مشخص گردید؛ 
مفاد تبصره در بعضی موارد، از جمله حکم دایر کردن دفتر وکالت توسط مستأجر 
در ملک غیرتجاری به جهات پیش گفته مجمل است. بنابراین، به حکم یک قاعده 
پذیرفته شده در حقوق، در تفسیر استثنا باید از توسعۀ موارد زیر مجموعۀ آن خودداری 
کرده و استثنا را تفسیر مضیق کرد. در نتیجه، تفسیر مضیق مفاد حکم تبصره ایجاب 
می کند که دایر کردن دفتر وکالت توسط مستأجر در ملک غیرتجاری را مشمول 

اصل)مادۀ 30 ق.م( بدانیم نه استثنا)تبصره(. 
در پایان آنچه از مجموع تفسیرها و راهکارهای ارائه شده برای این تبصره به دست 
می آید این است که همگی آن ها به یک نتیجه می انجامد، اما راه رسیدن به آن متفاوت 
است، همانند روش های گوناگونی که در حلّ معادلات ریاضی وجود دارد و در 

نهایت، همگی منجر به حلّ معادله می شوند.

نتیجه گیری
تبصرۀ بند 24 مادۀ 55 قانون شهرداری؛ الحاقی مورخ 52/5/17 دربردارندۀ دو 
حکم است، یکی؛ »دایر کردن محل کسب در منطقۀ غیرتجاری تخلّف است« 
تجاری محسوب  استفادۀ  مالک،  به وسیله  و...  وکالت  دفتر  »دایر کردن  دیگر؛  و 
نمی شود.« در استنباط از این تبصره، گروهی عبارت پایانی تبصره را دارای مفهوم 
مخالف دانسته، پس دایرکردن دفتر وکالت وغیره توسط مستأجر را استفاده تجاری 
محسوب می نمایند و در مقابل، بعضی برای قید مالک، مفهوم مخالف قائل نبوده و 
فرقی بین مالک و مستأجر در دایرکردن دفتر وکالت وغیره در ملک غیرتجاری قائل 

نبوده و هیچ کدام را استفادۀ تجاری نمی دانند.
در این مقاله، پس از بیان ابهامات ناشی از منطوق و مفهوم ظاهری تبصره و بیان 



164

جستارهای 
فقهی و اصولی

سال سوم، شماره پیاپی هشتم 
پاییز 1396

نظرات مختلف و آرای قضایی صادره پیرامون آن به تبیین مفاد تبصره پرداخته شد و 
سرانجام با برگزیدن نظر گروه دوم؛ تحلیل هایی مبتنی بر اصول فقهی و حقوقی به شرح 

ذیل ارائه گردید:
1-حکم مندرج در انتهای تبصره، در مقایسه با حکم ابتدای آن حکم خاص 
است، امّا به جهت اینکه درخصوص دایر کردن دفتر وکالت توسط مالک، بین مدلول 
دو حکم تعارضی وجود ندارد؛ این خاص، مخصص آن عام نیست و قواعد تخصیص 
جاری نمی شود؛ یعنی به موجب هر دو حکم؛ دایر کردن دفتر وکالت توسط مالک و 

مستأجر در ملک غیرتجاری، استفادۀ تجاری محسوب نمی شود.
2-جدای از تفسیر یادشده در بالا اگر در این موضوع خاص را مخصص عام 
هم بدانیم، به جهت اینکه مفهوم »مالک« در مخصص مجمل است و بین دو مفهوم 
اقل)مالک عین( و اکثر)مالک عین و مالک منفعت( مردد است، این اجمال به جهت 
متصل بودن مخصص، به حکم عام مندرج در تبصره سرایت کرده، آن را نیز مجمل 
می کند و براساسِ قواعد تخصیص، در مواردِ مردد، نه می توان به عموم عام عمل کرد 
و نه به حکم خاص، بلکه باید به سایر ادلّه رجوع کرد و در صورت نبود حکم، به اصل 
مراجعه نمود که در این موضوع، اصل تسلیط مندرج در مادۀ30 قانون مدنی، مستأجر 

را مجاز به تأسیس دفتر وکالت در ملک غیرتجاری می نماید.
3-وصف یا قید »به وسیله مالک« در عبارت پایانی تبصره، فاقد مفهوم است؛ زیرا 
این وصف از نوع وصف غالبی بوده و در صورتی  هم که قید حکم باشد، این قید، 
علت انحصاری حکم نیست. بدین معنا که این گونه نیست که علت »استفاده تجاری 
محسوب نشدن تأسیس دفتر وکالت و... در ملک غیرتجاری، منحصراً مالک بودن 
استفاده کننده باشد، بلکه علت را باید در امر دیگری، مانند ماهیت مشاغل برشمرده 
شده دانست و دست کم این امر در خصوص شغل پزشکی، باتوجه به قانون خاص و 
رأی وحدت رویه و در مورد شغل وکالت با عنایت به مقررات قانون تجارت و قانون 
نظام صنفی و رأی وحدت رویۀ 607 معلوم است. پس وصف یا قید »مالک« در 

تبصره مفهوم ندارد.
4-قید »به وسیله مالک« در عبارت پایانی تبصره، به عبارت پیشینِ خود، »دفتر 
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مهندسی« بازگشت داشته و آن را مقید می کند و در خصوص سایر عبارت ها، از جمله 
»دفتر وکالت« که موضوع بحث ماست، ظهوری در مقید کردن آن ندارد و دست کم 
کلام قانون گذار در مورد آن مجمل است و حکم قانون گذار نیز در موارد مجمل، 

قابل استناد نیست.
5-مفاد تبصره که محدودیت هایی برای مالک در استفاده از ملک خود قائل 
شده، نسبت به اصل تسلیطِ مندرج در مادۀ30 قانون مدنی استثنا محسوب می شود 
و به موجب قاعده پذیرفته شده در حقوق، استنثا را باید تفسیر مضیق کرد و از تفسیر 
موسع آن که دامنۀ حکم استثنا را توسعه می دهد، خودداری کرد و در موارد مشکوک  
و مردد نیز به قدر متیقّن اکتفا کرد. بنابراین محدودیت استفاده از ملک غیرتجاری را 
نباید به مورد مشکوک؛ یعنی مستأجر که مالک فقط منفعت است، تعمیم داد. در 
نتیجه، دفتر وکالت محل کسب نبوده و وکیل؛ تاجر نیست. بنابراین، دایر کردن دفتر 
وکالت در ملک غیرتجاری توسط مالک و مستأجر استفادۀ تجاری نیست و تخلّف 

محسوب نمی گردد.
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