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  وقایع پرونده.1

 قی ـطبکـه قابـل ت   شود یماطلاق  یبه تعهد و توافق عموماً »ییابتدا شرط« ای »تعهد«

از  هی ـدر فقـه امام  1.ردی ـنگ انجام زین عقد ضمن شرط عنوان به ونبوده  نیاز عقود مع یکیبا 

 الوفاسـت لازم و معتبـر  ییابتدا) (قرارداد شرط ایتعهد  ایآ :پرسش مطرح بوده که نیا ربازید

 ای ـ و شـده  منعقد نیمع عقود از یکی قالب در که است يموارد به رــمنحص قرارداد اعتبار ای

 ییطرفـدار اعتبـار شـروط ابتـدا     يبر شمار فقهـا  هرچند ؟دیآ در عقد ضمن شرط عنوان به

 ییابتـدا  توافـق  کـه  آننـد  بر رمشهو 2،انددانسته ءالوفا لازمآن را  یبزرگ يافزوده شده و فقها

  
  ریزي. مؤسسه عالی آموزش و پژوهش مدیریت و برنامه یعلم أتیه عضو *

Amjouybary@yahoo.com 

 ،یاسـلام  نشـر  مرکز(تهران:  ،یاسلام حقوق در التزامات و شروط یعموم هینظر داماد،محقق یمصطف. 1

(تهـران: انتشـارات    ،قراردادها یعموم قواعد ،یمدن حقوق ان،ی؛ ناصر کاتوز166-165 صص)، 1388

(تهران:  ،یمدن حقوق یمقدمات دوره ،ییصفا نیدحسی؛ س98، ص55، ش1)، ج1372بهنشر، چاپ دوم ،

دانشـکده   مجلـه  ،»ییشرط ابتـدا « ،يشکار یروشنعل ؛185ص، 2)، ج1382چاپ نخست،  زان،ینشر م

   .91ـ71صص، 1377، بهار 39شدانشگاه تهران،  یاسیحقوق و علوم س

 ،ییطباطبا دمحمدکاظمی؛ س141ص ،امیدالأیعوا ،ی؛ ملااحمد نراق21، ص3ج ،خلاف ،یطوس خیش. 2

 ن،یش ـیپ داماد،محقق یمصطف: از نقل به یهمگ،  244 و 291 صص، 3ج ،مکاسب بر هــیحاش

  .176 ص
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قـانون   10با وجـود مـاده    رسد یم نظر به نکهیابا  رانیحقوق موضوعه ا در 1.ستین الوفاءلازم

 ییجـا  هـا دادگـاه  آراء در دیبان لقاعدهایاز اعراب نداشته و عل یمحل ،پرسش نیا اساساً یمدن

ــته ــد، داش ــعبه باش ــاه 36 ش ــوم دادگ ــوق یعم ــران یحق ــ ته ــه  موجــبهب ــمارهدادنام  ش

 حکـم  صـدور  خواسـته  بـه  ییدعوا به یدگیدررس 21/2/92 مورخ 9209970220700145

الـزام خوانـدگان    سپس و آپارتمان دستگاه کی هــمعامل با ارتباط در یرسم سند طالــاب بر

آپارتمـان موصـوف بـا     دانـگ شـش  یرسم انتقال جهت یرسم اسناد هخانبه حضور در دفتر

 ياسـتناد  يمـدرك عـاد   نکـه یا انی ـب با ،6/11/1381 مورخ يفقره سند عاد کی بهاستناد 

قـانون   339 و 338 مواد استناد به چون دینماینم عیب عقد بروقوع دلالت و ودهنب نامه عهیمبا

و قبـول واقـع    جـاب یبـه عـوض معلـوم کـه بـا ا      نیع کیعبارت است از تمل عیعقد ب یمدن

 مـدرك  نیچن ـهم باشـد  یم ـ عیعقد ب طیکه مدرك مورد بحث فاقد اوصاف و شرا گردد یم

قـبض در عقـد هبـه از     یقانون مـدن  798وفق ماده  رایز ،ستین هبه عقد از یحاک موصوف

موضـوع نـدارد و بـه فـرض      نیبر ا یدلالت ،موصوف مدرك که است عقد نیا یاساس طیشرا

رجـوع و نسـبت    ،موهوبـه، از هبـه   نیع ـ ياول) بـا بقـا   فی ـکه هبه باشد واهب (خوانده رد

قـول و   کی ـ يسند عـاد  نیا درواقعدوم مبادرت نموده است و  فیآن به خوانده رد انتقال به

 و شـود  یم ـمحسـوب   يانجام معامله نسبت بـه آپارتمـان موضـوع دعـو     يبرا ییشرط ابتدا

 یحقـوق  نیو دکتـر  هی ـامام يهاــ ـور فقــ ـهم مستند به نظر مشه ییابتدا اتتعهد و شروط

 هی ـعلمشـروطٌ  تـوان  یم ـتعهدات و شـروط ن  گونهنیاعدم انجام  صورت نبوده و در ءالوفالازم

  2.است کرده اعلام مردود را خواهان يدعو نمود،آن تعهدات  ياجرابه  ملزم(متعهد) را 

هـاي   بحث و بررسـی  ،رط یا تعهد ابتداییقلمرو و مبانی ش ،حدود ،مفهوم درمورد

وصـله ایـن   تکرار آن نه توجیه و ضرورتی دارد و نه در ح طبعاًو  3دقیقی صورت گرفته

  
، 2، ج الطالب هیمن، ینینائ يرزایم؛ 353ص، 7 ،جالفقاهه مصباح، ییخو دابوالقاسمیس؛ 54 ص، 6ج ،المکاسب ،يانصار خیش. 1

 .145 – 144صص، 85 ش ن،یشیپ ان،یکاتوز ناصر؛ 167ص ن،یشیپ داماد،محقق یبه نقل از : مصطف یهمگ 123ص

پژوهشگاه  ،92 بهشتیارد)، یاستان تهران (حقوق دنظریتجد يهادادگاه ییقضا يآرا وعهــمجم. 2

 156ص)، 1393کشور،  ییقضا هیچاپ نخست، (تهران: اداره انتشار رو ه،ییقوه قضا

 ،یاسـلام  نشـر (مرکـز   ،یاسـلام  حقـوق  در التزامـات  و شـروط  یعموم هینظر داماد،محقق یمصطف. 3

 علـوم  و حقـوق  دانشـکده  مجلـه  ،»ییشـرط ابتـدا  « ،يشـکار  ی؛ روشنعل166-165 صص)، 1388

 



  63/  ابتدایی و آثار آن (بازخوانی یک رأي) اتتعهد

ابتدایی را که تعریف مشهور از تعهد  ما در این مختصر، گنجد. نقد و یادادشت کوتاه می

مبناي بررسی خود قرار داده و از این منظـر بـه نقـد و    ، در ابتداي بحث بدان اشاره شد

دعـوي   ،با تکیه بـر همـین تعریـف از تعهـد ابتـدایی      ظاهراًپردازیم که می رأییتحلیل 

  خواهان را رد کرده است.  

  . نقد و بررسی2

د تقدیمی از سوي خواهـان  صادره براي توصیف سن رأينظر به اینکه دادگاه در  

، رد دعـوي وي  درنتیجـه  نبـودن آن و  الوفاء لازمسند متضمن تعهد ابتدایی و  به عنوان

و مسـتندات   تاستدلالابه بیان ابتدا  ،بنابراین .و مستنداتی ارائه کرده است استدلالات

  پردازیم:ها میسپس به تحلیل آن ،رأي

  تلقی سند تقدیمی به عنوان تعهد ابتدایی مستندات حاکی ازو  تاستدلالا -الف

    تاستدلالا -ب

قول و تعهد ابتدایی بـراي   ،دادگاه براي اعلام این مطلب که مدرك مستند دعوي

ق.م. و اصل لـزوم قـبض در عقـد     339و  338، با استناد به مواد باشد میانجام معامله 

  دو استدلال ارائه کرده است: ،هبه

زیرا  ،دکن نمینامه نبوده و دلالت بر وقوع عقد بیع  مبایعه ،عادي تقدیمیسند  -1

عبارت از تملیک عین به عـوض معلـوم    »بیع«قانون مدنی  339و  338به استناد مواد 

  و سند مذکور فاقد اوصاف مذکور است. شود میمحقق  ،که با ایجاب و قبول

شرط صـحت   ،قبض ،سند عادي مذکور متضمن هبه هم نیست چون در هبه -2

  نشده است: ارائهاست که در پرونده دلیلی بر انجام آن 

  نبودن تعهد ابتدایی   الوفاء لازمحاکی از  مستنداتالف) 

 
و  ییشـروط ابتـدا  « ،یغلامرضـا صـالح   ؛91ـ  71 صص ـ): 1377، (بهار 39ش ،تهران دانشگاه یاسیس

 ـ و مقالات مجله ،»نینامع يآن با قراردادها قیتطب و زمسـتان   زیی(پـا  فقـه، ) 3( 76 دفتـر  ،هـا یبررس

 ،»هیــلــزوم قولنامــه در فقــه امام یبررســ« ،یو محمــود کهنــ یعبــاداالله رســتم ؛163ـــ139 صصــ): 83

 126ـ111 ص ص): 1390، (بهار 1سال دوم، ش ،یحقوق پژوهشنامه

 
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و تعهد دادگاه پس از توصیف عمل حقوقی مندرج در سند عادي به عنوان شرط 

 رأي ،دکتـرین حقـوقی  ) 2 ؛امامیـه نظـر مشـهور فقهـاي    ) 1 ذکر دو مسـتند  ابتدایی با

  .رد دعوي خواهان داده است نهایتاًنبودن تعهد مزبور و  الوفاء لازم به

  و مستندات تاستدلالانقد و بررسی ب) 

چنـد مطلـب   ذکـر   ،صـادره  رأيو مسـتندات دادگـاه در    تاسـتدلالا  درخصوص

  ضروري است: زیر اساسی

داده  قـرار  يمباحث بعـد  يآن را مفروض انگاشته و مبنا گارندهکه ن یمطلب نخستین

 10مـاده  در چـون  که ستا نیا 1به آن توجه کرد يرأاز ورود به نقد  شیپ دیبا طبعاًو  است

 الوفـاء لازم و معتبـر  نباشـد،  آمـره  نیقوانکه مخالف  یخصوص يقراردادها هیکل یمدن قانون

 در کـه  اسـت  ییقراردادهـا تعهـدات و   نوعاً زین یخصوص يقراردادها از مقصود و شده اعلام

تعهـدات و   گمـان یب ـ نیبنـابرا  .ردی ـگ یم ـن صـورت  عقـد  ضـمن  شرط ای نیمع عقود قالب

 نی ـگرفت، مشـمول ا  قرار دیکأمورد ت ادداشتی يکه در ابتدا ییبه معنا ییابتدا يقراردادها

 وجود ندارد.    یحقوق يجد دیدر صحت و اعتبار آن ترد جهینتماده بوده و در

نظـام مبتنـی بـر قـانون      نظام قضایی ایران اصولاًقانون اساسی  167مطابق اصل 

است و قاضی هنگامی حق مراجعه به منابع یا فتاوي معتبر اسـلامی را دارد کـه حکـم    

قلمـرو دقیـق ایـن اصـل      درخصـوص  اینکـه از  نظرصرفقضیه در قوانین نیامده باشد. 

جـود  ویژه از جهت ضرورت توسعه صدر این اصل و تضییق بخش دوم آن به دلیـل و  هب

قـانون   4سـتند بـه اصـل    فرض عدم مغایرت قوانین جمهوري اسلامی ایران با شـرع (م 

بسیار  نظرهمچنین توجه به این نکته که در آراء فقها تشتت و اختلاف )اساسی اساسی

فراوان است و مراجعه زودرس به این منابع و فتاوي به مصلحت جامعه اسلامی نبوده و 

حقـوق و تعهـدات    بینی پیشو نظم معاملاتی و قابلیت موجب عدم امکان برقراي ثبات 

قـانون   10از آنجـا کـه مـاده   ؟ هایی مطرح شده اسـت چه دیدگاه، شود میبراي طرفین 

 الوفـاء  لازمخصوصی را که مخالف قوانین آمره نباشـد، معتبـر و    قراردادهايمدنی کلیه 

  
 معتبر و حیصح رانیا موضوعه  حقوق در ییابتدا قرارداد و تعهد که باشد معتقد یکس چنانچه است یهیبد. 1

 ریمورد ساکت است، مس نیقانون در ا گرید انیو به ب شودینم آن شامل یمدن قانون 10 ماده و ستین

  صادره دفاع کرد.  ياز بخش عمده رأ يصورت بتوان تا حد نیدر ا دیاو متفاوت خواهد بود و شا لیتحل
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عهـدات و  گمـان ت خصوصـی بـی   قراردادهـاي  ،طورکـه گفتـه شـد   اعلام کرده و همـان 

و در  گیـرد  مـی ی را که در قالب عقود معین یا شـرط ضـمن عقـد صـورت ن    قراردادهای

دادگاه مکلـف   ،بنابراین .گیرد میبردر، شود نامیده می »تعهدات ابتدایی«ح فقهی اصطلا

 10و مـاده   167بـه اسـتناد صـدر اصـل     ، بوده با فرض عدم تلقی قرارداد به عنوان بیع

بـه تعبیـر دیگـر بـا وجـود       و صحت قرارداد مـذکور بدهـد.   قانون مدنی حکم به اعتبار

مبـانی و مسـتندات قبـول صـحت و اعتبـار       تـرین  مهمقانون مدنی که یکی از  10ماده

استناد به نظر مشـهور فقهـاي امامیـه    ، رود میشمار تعهدات ابتدایی در حقوق ایران به

 نادرست است. قانون اساسی و  167براي اعلام بطلان تعهد ابتدایی مغایر اصل 

ممکن است استنباط دادگاه در اینکه سند عادي تقدیمی دلالتی بر وقوع  هرچند

صـحیح و قابـل    کـاملاً  ،باشد میعقد بیع ندارد همچنین حاکی از تحقق عقد هبه هم ن

یی تلقی شدن تعهد مورد ادعا و و  ابتدا استدلالاتدفاع باشد لیکن بین این مقدمات و 

زیرا ممکـن   ،اي وجود نداردنظر حقوق موضوعه ملازمه نبودن آن از الوفاء لازمنتیجه در

شمار ي بهلیکن قراردادو ،است قراردادي نه بیع باشد نه هبه و نه هیچ عقد معین دیگر

انون ق 10از نظر ماده ، رغم توصیف آن در فقه به عنوان تعهد و شرط ابتداییآید که به

یـک از  چکه مخالفتی با هیصورتیمحسوب و در )یننامعمدنی، نوعی قرارداد خصوصی (

 شمار آید.صحیح و معتبر به ،قوانین آمره نداشته باشد

نیسـت،   الوفـاء  لازمیکی از مستندات دادگاه در اعلام این مطلب که تعهد ابتدایی 

ویـژه از ایـن حیـث    هاز مفهوم و قلمرو دقیق این نهاد ب نظرصرف. دکترین حقوقی است

مجاز ، فقط پس از ناامیدي از  قانون ها دادگاهنون آیین دادرسی مدنی، قا 3که در ماده 

به مراجعه به منابع یا فتـاوي معتبـر اسـلامی همچنـین اصـول کلـی حقـوقی شـده و         

دکترین حقوقی همانند رویه قضایی یا عدالت و انصاف منبع مسـتقل اسـتنباط احکـام    

و تفسیر احکـام قـانونی یـا     تحلیل ،و اغلب براي تبیین رود میشمار ندر حقوق ایران به

با توجه به اینکه نظـر مشـهور و نزدیـک    . گیرد میبرداري قرار اصول حقوقی مورد بهره

و معتبـر اسـت و بـا وجـود      الوفـاء  لازمست که تعهد ابتـدایی  ا این 1اجماع حقوقدانان به

  
 ياعتباریب به معتقد یکس نظر،صاحب حقوقدانان انیم از که است نکرده مشاهده تاکنون نگارنده کمدست.  1

 .باشد ییابتدا قرارداد
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دادگاه علاوه بر اینکـه   رأيلذا  1،ن وجود نداردآقانون مدنی تردیدي در صحت  10ماده

این  به قانون مدنی مخدوش است 10قانونگذار درمادهگرفتن حکم صریح  به دلیل نادیده

  داراي اشکال جدي است.  ، وجود ندارد اساساًدکترینی استناد کرده که جهت هم که به 

صـادره   دادنامـه  منـدرج در  استدلالاتمعطوف به مستندات و  منحصراً گارندهن انتقاد

و نقـد   ییبودن تعهد و قرارداد ابتـدا  الوفاء لازماعتقاد به اعتبار و  ،نیبنابرا. يرأ جهیاست نه نت

را  يسـند اسـتناد   لزومـاً که دادگاه مکلـف بـوده    ستیمعنا ن نیمنظر به ا نیصادره از ا يرأ

ممکـن  آپارتمان به نفع خواهـان بدهـد. چـون     یبه ابطال قرارداد انتقال رسم يرأو  ردیبپذ

 ثالـث  صنسبت به اشخا يدر اسناد عاد خیاستناد تار تیعدم قابل لیاست سند مذکور به دل

 بنـا  سـند  نیا وعــوضــم راردادــق ای گردد خارج خواهان لیدلا عداد از.م.) ق 1305(ماده 

) .م.ق 190(مـاده   معاملـه  صـحت  یاساس ـ طیشـرا  تیرعا عدم جملهاز یقانون علل ریسا به

 داده صیتشـخ  باطـل  و اعتباریب ،قبول و جابیدر قالب ا نیفقد قصد انشاء طرف ،مثال يبرا

 مربـوط  یرسم سند ثبت، قانون 72 ماده  مطابق نکهیا به توجه با است ممکن یحت ای شود،

 ثالـث  اشـخاص  نیچن ـهم آنـان  مقامقائم و نیطرف برابر در رمنقولیغ اموال انتقال و نقل به

) صـحت  فـرض (بـا   ياستدلال کرد که قرارداد عـاد  نیبتوان چن ،است استناد قابل و معتبر

اقـدام بـه    رمتقلبانـه یغو  حیو به نحو صـح  یسند رسم میکه با تنظ یدر برابر اشخاص اصولاً

 گونـه نیاکه در  ستا نیا مهم نکته یول داشت نخواهد استناد تیقابل اند،نموده یتملک ملک

 اسـتناد  تی ـقابل عـدم  مفهوم نکهیاکما. داد نظر مورد يعاد قرارداد بطلانبه  يرأ دیموارد نبا

 مختلـف  مـواد  در ،نیطـرف  انی ـم آن اعتبـار  و صحت نیع در ثالث اشخاص برابر در قرارداد

 هـم  1347از قـانون تجـارت مصـوب     یقسـمت اصلاح  حهیلا 40ماده  جملهاز تجارت قانون

. لغـو و عبـث نخواهـد بـود     يامـر  ،يدادرقرا نیاست صحت چن یهیبد 2.است شده رفتهیپذ

  
)، 1368 ،نخسـت  چاپ(تهران: انتشارات بهنشر،  ،قراردادها یعموم قواعد ،یمدن حقوق ان،ی. ناصر کاتوز1

 ،قراردادهـا و تعهـدات   لیتشـک  ،يدیشه يمهد؛ 186ص ن،یشیپ ،ییصفا نیدحسیس؛ 129ص، 3ج

  .114 و 82 صص، 74 و 47 ش)، 1377 نخست، چاپ حقوقدان، نشر(تهران: 

مقرر ازجملـه ثبـت در دفتـر     فاتیتشر تیشده هرگونه نقل و انتقال سهام که بدون رعا حیماده تصر نیدر ا .2

حکم آن است کـه   نیا يدر برابر شرکت و اشخاص ثالث باطل و بلاثر است. معنا ردیسهام شرکت انجام گ

  .است یحقوق اثر يدارا و حیصح ن،یطرف انیم شدهانجام انتقال ونقل 
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به پرداخت خسـارت   يرأ توانیم يقرارداد نیبه استناد نقض چن موارد از ياریبس در چون

 ناگفتـه اجـرا شـده و    رقابـل یغاو  انی ـبـه ز  داد که قرارداد عملاً یتوسط متعهد به نفع طرف

 يعـاد  قـرارداد  بطلان( کردهاعلام  هصادر يرأدادگاه در  چهبا آن جهینت نــیکه ا داستــیپ

 .دارد اریبس فاصله ،)ییابتدا نبودن تعهد و قرارداد الوفاء لازمو  ياعتباریب استناد به

در  تجدیـدنظر کـه دادگـاه    رأیـی در این یادداشت در مقام بررسی یا نقد  هرچند

نکتـه  نیسـتیم امـا ذکـر ایـن     ، از دادنامه مورد بحث صادر کرده تجدیدنظرخواهیمقام 

استان تهران پـس از بیـان ایـن     تجدیدنظردادگاه خالی از لطف نیست که شعبه هفتم 

چنـین تصـریح   ، ارائه نگردیده ،مطلب که ایرادي که مستلزم نقض دادنامه صادره باشد

و  گـردد  مـی ی از آن مسـتفاد ن قرارداد مذکور قصد و اراده انشـای  و نیز ...«: نموده است

شـد و از مـتن فـوق    پیشنهادي است که قصد آن در آینـده محقـق و ممکـن خواهـد     

دادنامـه  ، لـذا بـا رد اعتـراض    گـردد  مـی و بیعـی مسـتفاد ن  جاب و و قبـول  ای  گونه هیچ

 .»...نماید ق. آ. د. م. تأیید می 358ق ماده طب  نتیجتاًرا  خواسته تجدیدنظر

درباره چند  تجدیدنظره دادگاه دهد ک صادره نشان می رأيدقت در این بخش از 

 :نظر داشته استاختلاف رأي صادرکنندهموضوع با دادگاه بدوي 

 اساساًسند عادي تقدیمی از سوي خواهان پرونده  ،تجدیدنظراز نظر دادگاه  -الف

 طبعـاً آید کـه   شمار مییک پیشنهاد به صرفاً و ودهمتضمن احراز قصد و اراده انشایی نب

نظر از مفاد سند مورد بحـث و دلالـت آن   . این تحلیل قطعکند میایجاد التزام و تعهد ن

 ـ مـی ، به آن قابل بررسی نیسـت  نگارندهکه به لحاظ عدم دسترسی  د یـک گـام رو   توان

یـل و  زیـرا نتیجـه تحل   ،دادگاه بدوي را جبـران کنـد   رأيجلو باشد و تا حدي نقص  به

) بطـلان و  طـور صـریح مطـرح نشـده اسـت     بـه  هرچنـد استدلال دادگـاه تجدیـدنظر (  

قرارداد و تعهد مندرج در سند عادي تقدیمی به دلیل عدم احراز قصد انشاء  اعتباري بی

قانون مـدنی اسـت نـه عـدم      190به عنوان یکی از شرایط اساسی صحت عقد در ماده 

و ایـن   شـود  مـی اد به اینکه تعهد ابتدایی محسـوب  نبودن آن با استن الوفاء لازماعتبار و 

  بسیار مهم و دقیق است. ،تفاوت

 اساساً لهمتعهدممکن است سند تقدیمی فقط متضمن امضاي متعهد بوده و  -ب

به آسـانی مـدعی    توان میگذشته از اینکه ن ،آن را امضاء نکرده باشد. در این صورت نیز
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قـانون مـدنی    193و  191شد که ایجاب و قبول محقق نشده است چون مطابق مـواد  

د به هر قول و فعل که دلالت بر آن بکند (حتی بـه صـورت معاطـات    توان مینشاء عقد ا

نبودن سند تقدیمی به استناد نظریه تعهـد   الوفاء لازمو  اعتباري بیبه  رأي )انجام گیرد

و سـند   شـود  میزیرا به تعهدي که در آن ایجاب و قبول احراز ن ،ابتدایی صحیح نیست

تعهـد و قـرارداد ابتـدایی     اساسـاً یکی از طـرفین اسـت،   حاوي تعهد  صرفاًمتضمن آن 

در قالب این پرسش بحث و بررسـی  و باید از آن ذیل مبحث جداگانه  گردد میاطلاق ن

 ؟د موجب ایجاد تعهد و التزام براي وي شودتوان میجانبه اشخاص کرد که: آیا اراده یک

  .صادره از لحاظ اصول و موازین حقوقی داراي اشکال است رأيبا این فرض هم  پس،

از متن ... «خود با بیان این عبارت که  رأيدر پایان  تجدیدنظردادگاه  هرچند - ب

تا حدي به بیان و عبارات دادگاه   ...»گردد میجاب و قبول و بیعی مستفاد نای  گونهفوق هیچ

بدوي در توصیف سند عادي مورد نظر به عنوان شرط و تعهد ابتدایی نزدیک شده لیکن 

از حیث  صرفاًصادره  رأي تأییدعدم تصریح یا اشاره به نهاد تعهد و شرط ابتدایی همچنین 

موافق  نظرتجدیدست که دادگاه ا به روشنی گواه آن ،و مستندات استدلالاتنتیجه نه 

  قرارداد ابتدایی نبوده است. اعتباري بیتحلیل دادگاه بدوي در جهت اعلام 

  نتیجه . 3

گـاه در دادنامـه مـورد    جمله دلایل مهم بروز اشتباه عمده دادنگارنده ازبه عقیده 

سو عدم توجه دقیق به مفهوم و جایگاه تعهدات ابتدایی در حقوق موضوعه بررسی از یک

و شرعی در نظـام قضـایی   ایران و از سوي دیگر غفلت از حدود و قلمرو دو نظام قانونی 

ق.آ. د. م.  3قـانون اساسـی و مـاده     167طورکه گفته شد، برابر اصل . همانایران است

استخراج حکم هر قضیه  ،نده در وهله نخستتکلیف اصلی دادگاه در رسیدگی به هر پرو

ست و در مواردي هم که پس از تـلاش  ا مفهوم و روح آن، در قوانین با تکیه بر منطوق

بناست به منابع یا فتاوي معتبر فقهـی مراجعـه کنـد بایـد     ، قانونگذاربراي کشف حکم 

با  الامکان مستنبط از منابع اسلامی حتی حکمي منتخب یا اکه فتو نحوي عمل نماید به

طور کلی مجموعه نظام حقوقی ایران بـه عنـوان یـک    هروح قانون و هدف قانونگذار و ب

 صـادرکننده دادگاه بدوي و داراي هدف مشترك سازگار باشد. منسجم ، مجموعه واحد

بایـد  ن اساسـاً قـانون مـدنی    10مورد بحث جداي از اینکه به لحاظ صراحت مـاده   رأي
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 درواقـع صحت و اعتبار قرارداد عادي استنادي به منابع شرعی مراجعـه کنـد و    درمورد

نظر آن دسته از  بایست مینبود، با فرض پذیرش حق مراجعه هم  مجاز به انجام آن قانوناً

معتقدنـد   ،قانون مدنی آمـده  10داد که همانند آنچه در ماده  می نظر قرارفقیهان را مد

لاق حـدیث  بـوده و عمـوم و اط ـ   الوفاء لازمدایی و غیر آن هرقرارداد و شرطی اعم از ابت

 قراردادهـاي شـامل همـه تعهـدات و     »بـالعهود  اوفوا«و آیه » منون عند شروطهمؤالم«

 ،به تعبیر دیگر حتی در موارد معدودي که مطابق اصـول و مـواد فـوق    .شود میمشروع 

مجاز به رجوع به منابع شرعی و فتاوي است باید مراقب این نکته بسیار بنیادین و  ،قاضی

ي منتخب تا آنجا که ممکن است نباید ناسازگار بـا روح و  امنطقی باشد که حکم و فتو

  هدف کلی نظام حقوقی موضوعه بوده و موجب خلل و تضعیف سایر احکام آن گردد.

  


