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قانون گذاري در ایران، پیش�ینه اي دیرینه دارد. و البته روند قانون گذاري، قابل تأمل بس�یار است. زیرا 
که مهم ترینِ قوانین در س�ال هاي آغازین دورة تقنیني ایران، با دقت نظر بیش�تري تدوین یافته اس�ت. و 
نمونة آش�کار و غیرقابل انکار آن، از این حیث، قانون مدني اس�ت. آنچه در وضع قانون بایستي مورد توجه 
قانون گذار باشد؛ باید ها و نبایدها است که تعبیر از آن به هنجارهاي حقوقي، خالي از اشکال است. و ناگفته 
پیدا اس�ت که اکنون، نگرش س�نتي به قانون، تغییر یافته و بیش از پیش، قانون، باید بتواند نیاز روز جامعه 
را برآورده س�ازد. بدیهي اس�ت وقتي صحبت از قانون مي ش�ود، منظور، اجراي صحیح مقررات است تا به 
عدالت تقنین�ي نیز نزدیك باش�د. اما گاهي باید مبن�اي دقیق مق�رره را بازخواني نمود تا در روزآمدس�ازي 
مقررات، با عنایت به خاس�تگاه عرفي قانون، اصلاح آن را به نحوي خواس�تار ش�د که جامع�ه را به عدالت 

اجرایي رهنمون باشد.

قانون پیش فروش س��اختمان در تاریخ دوازدهم دي ماه 1389 به تصویب مجلس ش��وراي 
اسلامي رسید.

آیین نام��ه اجرای��ي قان��ون پیش ف��روش س��اختمان، ب��ا تأخی��ري غیرمعم��ول، در تاریخ 
1393/03/07 از تصویب هیأت وزیران گذشت.

ديدگاه
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به یقین، نیاز عرفي جامعه درخصوص مس��أله معاملات راجع به س��اخت و س��ازهاي جدید و 
پیش خرید س��اختمان هاي نوس��از كه هنوز هم، به دلیل اختلاف هاي فیمابین پیش فروشنده و 
پیش خریدار، داراي منشأ قراردادي با سند عادي، دستگاه قضایي را به خود مشغول داشته، باعث 

تدوین و وضع "قانون پیش فروش ساختمان" شده است.
و بدون تردید، اطالة دادرس��ي ریش��ه در دعاوي دارد كه منش��أ اختلاف ها، سند عادي است. 
همین معضل، دادگاه ها را از رسیدن به عدالت قضایي، تا حدود بس��یار زیادي، بازداشته است. از 
همین رو، كارگزاران عدالت، پیاده س��ازي عدالت را در عدالت تقنیني یافتند و قانون وضع ش��د و 
آیین نامه ي آن نیز به تصویب رس��ید؛ اكنون، این پرس��ش به ذهن متبادر مي شود كه كارگزاران 

عدالت، در مقام عدالت اجرایي، كجایند؟!

مديرمسؤول



مقتضي موجود؛
مانع مفقود؛ عدالت موعود 

پیش تر، وزارت دادگس�تري را عدلیه مي نامیدند. چرا که از آن، اجراي عدالت انتظار مي رفت. اما بعدها، 
بش�ر به توس�عة عدالت در همة بخش هاي جامعه و حتي میان روابط انس�اني، اندیش�ید و گس�ترشِ داد و 
عدل را س�رلوحة دس�تگاه قضایي دید. بر همین نگاه، عدالت به زیرش�اخه هاي امور اجتماعي نیز تس�رّيِ 
معنا یافت و اکنون، صحبت از عدالت اقتصادي، عدالت اجتماعي، عدال�ت قضایي، عدالت تقنیني و عدالت 
اجرایي، بحث روز کارگروه هاي تخصصي اس�ت. و پاسخ به این پرس�ش که اقتضاي رسیدن به عدالت در 
همه ي سطوح ممکن، چیست، هنوز کانونِ توجه افکار عمومي و ذهن اندیشمندان است. به راستي، اجراي 

عدالت چه مقتضایي دارد و یا مانعِ اجراي عدالت کدام است؟

قانون، هنجار مرجع است. قانون، هنجار تابع است. قانون، هنجاري است كه مراتب دارد. آن 
قانوني كه هنجار مرجع است، قانون اساسي است. و آن قانوني كه هنجار تابع است، قانون عادي 
است كه تابع قانون اساسي اس��ت. و آن قانوني كه هنجارِ داراي مراتب است، با دو معیار شكلي و 
ماهوي قابل تمییز و تشخیص اس��ت. این كه به چه ترتیب و با چه تشریفاتي، قانوني به تصویب 
رسیده است و یا آن كه مفاد و متن قانون چیس��ت و از چه میزان هنجار حقوقي برخوردار است، در 

زمرة قوانیني محسوب است كه مراتب هنجاري دارد.

سخن روز
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از همین دیدگاه، گاهي مقرراتي تصویب مي ش��ود كه صرفاً در حد یك مقرره اس��ت و اعتبار 
قانون را ندارد. اما آن آیین نامه اي كه به اعتبار و اس��تناد قانون عادي كه منطبق با قانون اساسي، 
النهایه وضع و تصویب ش��ده، به یقین، اعتبار قانون را دارد و اجراي آن، حس��ب قانون، مقتضي و 

مورد انتظار است.
اگر امر مولويِ شارع مقدس یا حكم قانونِ امريِ قانونگذار، رفتن به بالاي پشت بام باشد؛ تهیة 
نردبان بر عهدة مجري است. اما گاهي مسیر اجراي امر مولا یا حكم قانون امري، مشخص است 
و قانون گذار، حسب ضرورت، جهت اس��تقرار در موقعیت عدالت تقنیني، به عنوان فصل الخطاب، 
درست ترین مسیر اجراي صحیح قانون را گوش��زد مي كند تا مجري براي تهیة نردبان، به زحمت 

نیفتد بلكه بتواند تمام توان و انرژي و همت خویش را صرف اجراي صحیح قانون نماید.
مثال معروف آن، اقامة نماز اس��ت. خداوند در ق��رآنِ كریم، امر به نماز فرموده اس��ت ولیكن 
وجوب طهارت و چگونگي انجام وضو نیز از سوي صاحب رسالت، حضرت ختمي مرتبت، رسول 

گرامي اسلام محمد مصطفي صلي الله علیه وآله وسلم تبیین و تشریح شده است.
قانون پیش فروش س��اختمان و آیین نامه اجرایي آن به تصویب رس��یده اس��ت؛ همچنان كه 
مفاد قانون رس��یدگي به تخلفات رانندگي و آیین نامه اجرایي آن، صریح و روشن مصوب و جهت 

اجراي دقیق و صحیح، ابلاغ شده است.
عدالت قضایي اقتضا داش��ت ت��ا قراردادهاي ع��ادي پیش فروش س��اختمان همچون نقل 
و انتقال خ��ودرو، غیرقابل اعتبار ش��ود و اعتبار قانون��ي آن تغییر یابد؛ چه این كه منش��أ اختلافِ 
بس��یاري از پرونده هاي قضایي، اس��ناد عادي و قراردادهاي غیررس��مي بود؛ تا دادگاه به فلسفة 

تشكیلاتي خود كه همانا استقرار در مسیر حق و عدالت قضایي است، نزدیك تر شود.
بدیهي است پاسخ به این نیاز، مستلزم اصلاح قانون یا وضع قانون بوده است.

عدالت تقنیني اقتضا داش��ت تا بررس��ي دقیق مطالعاتي نماید و نظر كارشناس��ي بدهد كه آیا 
اعتبار اس��ناد عادي در محاكم قضایي و مراجع اداري، مانعِ تحققِ عدالت اس��ت؟ آیا الزام قانوني 
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اشخاص به تنظیم سند رسمي در دفاتر اسناد رسمي راجع به موضوع هایي همچون قراردادهاي 
پیش فروش س��اختمان و نقل و انتقال خ��ودرو، با عدالت، س��ازگاري دارد؟ آی��ا كاهش ورودي 

پرونده هاي قضایي، مانعِ اطالة دادرسي مي شود؟
هرگاه عاملي كه مؤثر اس��ت، تحقق یابد و مانعي نباش��د تا اثرگذاري آن را خنثي نماید، گویند 
مقتضي موجود و مانع مفقود اس��ت. به عنوان مثال، قراردادهاي عادي مقتضي تأثیرند و مخالف 

بودن قرارداد با صریح قانون، مانعِ تأثیر است؛ اگر این مانع، نباشد، آن مقتضي تأثیر مي كند.
بر همگان روش��ن اس��ت كه مفاد ماده 10 قانون مدني، حكمي اس��ت عام ك��ه علي الدوام بر 
قراردادهاي خصوصي حاك��م اس��ت و تبیین كنندة اص��ل آزادي اراده و حاكمیت اراده اس��ت. 
قانون گذار تصریح نموده اس��ت كه: »قراردادهاي خصوصي نس��بت به كس��اني كه آن را منعقد 

نموده اند، در صورتي كه مخالف صریح قانون نباشد، نافذ است.«
در بحث حاضر، مقتض��ي، علي القاعده باید وجود قرارداد باش��د و این قرارداد، مي تواند س��ند 
عادي باش��د. اما با وجود مواد قانوني از جمله مادة 3 قانون پیش فروش س��اختمان و نیز مادة 29 
قانون رس��یدگي به تخلفات رانندگي، آیا بود و نبود قرارداد مؤثر است؟ آیا مي توان گفت مقتضي 
موجود و مانع مفقود است؟ بدون تردید، وجود مواد قانوني یادش��ده را نمي توان نادیده انگاشت؛ 
كه حاكمیت بي قانوني، هرج ومرج آفرین و ناهنجاري زا اس��ت. حال آن كه قانون، یا خود هنجار 

است یا تابع هنجار و یا داراي مراتب هنجاري است.
بنابراین، آشكارا پیدا است كه وجود مواد 3 قانون پیش فروش ساختمان و 29 قانون رسیدگي 
به تخلفات رانندگي، مانع تأثیرگذاري مقتضي است كه آن، در هر دو، هم پیش فروش ساختمان 

و هم نقل و انتقال خودرو، وجود سند عادي است.
پرسش این است كه با وجود سند عادي، به عنوان مقتضي، مانع كدام است؟

نص مواد قانون های یادشده را به ترتیب،  مرور كنیم؛
»قرارداد پیش فروش و نی��ز قرارداد واگذاري حقوق و تعهدات ناش��ي از آن باید با رعایت ماده 
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)2(1 این قانون از طریق تنظیم س��ند رس��مي نزد دفاتر اسناد رس��مي و با درج در سند مالكیت و 
ارسال خلاصة آن به اداره ثبت محل صورت گیرد.« )ماده 3 قانون پیش فروش ساختمان(

و نیز »نق��ل و انتقال خودرو به موجب س��ند رس��مي انجام مي ش��ود. دارندگان وس��ایل نقلیه 
مكلف اند قبل از هرگونه نقل و انتقال وسایل مذكور در دفاتر اسناد رسمي، ابتدا به ادارات راهنمایي 
و رانندگي یا مراكز تعیین ش��ده از س��وي راهنمایي و رانندگي براي بررس��ي اصالت وسیله نقلیه، 

هویت مالك، پرداخت جریمه ها و دیون معوق و تعویض پلاك به نام مالك جدید، مراجعه نمایند.
تبصره1� نیروي انتظامي مي تواند با همكاري س��ازمان ثبت اس��ناد و املاك كشور، امكان 

استقرار دفاتر اسناد رسمي را به تعداد كافي در مراكز تعویض پلاك فراهم آورد.
تبصره 2� آیین نامه نحوه اجراي این ماده و نحوه حضور دوره اي و با رعایت نوبت براي تمامي 
دفاتر اسناد رس��مي در مراكز تعویض پلاك توس��ط وزارتخانه هاي دادگستري و كشور و نیروي 

1  .  ماده 2 قانون پیش فروش ساختمان:
در قرارداد پیش فروش باید حداقل به موارد زیر تصریح شود:
1� اسم و مشخصات طرفین قرارداد اعم از حقیقي یا حقوقي؛

2� پلاك و مشخصات ثبتي و نشاني وقوع ملك؛
3� اوصاف و امكانات واحد ساختماني مورد معامله مانند مس��احت اعیاني، تعداد اتاق ها، شماره طبقه، شماره واحد، 

توقفگاه )پاركینگ( و انباري؛
4� مشخصات فني و معماري ساختماني كه واحد در آن احداث مي شود مانند موقعیت، كاربري و مساحت كل عرصه 
و زیربنا، تعداد طبقات و كل واحدها، نما، نوع مصالح مصرفي س��اختمان، سیس��تم گرمایش و سرمایش و قسمت هاي 

مشترك و سایر مواردي كه در پروانه ساخت و شناسنامه فني هر واحد قید شده یا عرفاً در قیمت مؤثر است؛
5� بها یا عوض در قراردادهاي معوض، تعداد اقساط و نحوه پرداخت؛

6� شماره قبوض اقساطي براي بها، تحویل و انتقال قطعي؛
7� زمان تحویل واحد ساختماني پیش فروش شده و تنظیم سند رسمي انتقال قطعي؛

8� تعیین تكلیف راجع به خسارات، تضمین ها و قرارداد بیمه اي، تغییر قیمت و تغییر مشخصات مورد معامله؛
9� تعهدات پیش فروشنده به مرجع صادركننده پروانه و سایر مراجع قانوني؛

10� معرفي داوران؛
11� احكام مذكور در مواد )6(،)7( و )8( و تبصره آن، )9(، )11(، )12(، )14(، )16( و )20( این قانون.



13 سخن روز

انتظامي ظرف یك ماه تهیه و به تصویب هیأت وزیران مي رس��د.« )ماده 29 قانون رس��یدگی به 
تخلفات رانندگی(

مي بینیم كه صراحت هر دو ماده از مقررات یادشده، به تنظیم سند پیش فروش ساختمان و نیز 
سند واگذاري حقوق و تعهدات ناشي از آن و همچنین تنظیم س��ند نقل و انتقال خودرو به موجب 
سند رسمي در دفاتر اسناد رسمي اس��ت. وجود این تصریحِ حكم قانون گذار، طبق مادة 10 قانون 
مدني، مانع از تأثیرگذاري مقتضي یعني س��ند عادي اس��ت. در این نتیجه، هیچ شك و تردیدي 
نیس��ت. حال كه چگونگي تحقق این ضرب المثل حقوقي؛ »مقتضي موجود و مانع مفقود« بیان 

شد، چه بسا این پرسش به ذهن خطور نماید كه ضمانت اجراي آن چیست؟
پاسخ، بسیار دقیق و روش��ن اس��ت. قانون گذار در وضع قانون پیش فروش ساختمان، ابتناي 
قانوني را مجازات محور دانس��ته و در مواد 23 و 24 آن قانون، بي توجه��ي به تصریح قانون مبني 
بر تنظیم سند رس��مي در دفاتر اسناد رسمي را با مجازات هاي س��نگیني همچون حبسِ متخلف 
و تعلیق پروانه كس��ب بنگاه معاملات ملكي و ابط��ال آن در صورت تكرار جرم براي بار س��وم، 

تضمین نموده است.
نكتة حائز اهمیت، این اس��ت كه ضمانت اجراي صحیح ماده 29 قانون رس��یدگي به تخلفات 

رانندگي چیست؟
پاسخ باز هم بسیار آشكار و مشخص اس��ت. آیا قانون گذار غفلت كرده است كه براي مجري 
قانون كه خود، ضابط دادگس��تري محسوب اس��ت و حافظ امنیت داخلي كش��ور؛ و نیز تضمین 
اس��تقرار نظم و امنیت عمومي جامعه را عهده دار اس��ت، ضمانت اجراي صحی��ح قانون، تعیین 
ننموده اس��ت؟ آیا با وجودِ مانع )صراحت مفاد مادة 29 قانون رس��یدگي به تخلف��ات رانندگي(، 

صِرف تحقق مقتضي، كافي براي اجراي عدالت است؟
آیا اگر مانع و رادع قانوني وجود دارد، باز هم مي توان صحب��ت از عدالت نمود!؟ مگر نه این كه 
تحقق عدالت اجرایي متضمن اجراي صحیح قانون اس��ت و در صورت قانون گریزي، اس��تقرار 

عدالت اجرایي قابل پیاده سازي نیست.
ش��وربختانه! بش��ر از دیرباز، اجراي عدال��ت را آرمان گرایانه دنبال نموده اس��ت؛ حال آن كه 
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زمینه س��ازِ عدالت موعود، تن دادنِ ما به اجراي صحیح قانون اس��ت. مادامي كه اجراي صحیح 
قانون، ملك��ة رفتاري مردمان نش��ود، عدال��ت در كمترین وج��ه آن نیز محقق نخواهد ش��د. و 
مهم ترین كاركرد آرماني عدالت خواهي، اجراي صحیح قانون اس��ت؛ همچن��ان كه در فتاواي 
علماي اعَلام و به ویژه رهبر فقیدمان و نیز مقام معظم رهبري، عبور از چراغ قرمز، تخلف اس��ت 
و به صراحت آورده اند كه؛ جایز نیس��ت. و از آن مهم تر، این كه جملگ��ي، تخلف از قانون و نادیده 
گرفتن مقررات را جایز ندانس��ته اند. به علاوه، چش��م عدالت جویان نیز به اجراي صحیح قانون، 

خصوصاً از سوي كارگزاران عدالت و مجریان قانون، دوخته شده است.

            رضا تاجگر*1
مشاور مدير مسؤول       

*  Tajgar.reza@gmail.com
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تكلیف استعلام ثبتي موضوع ماده یك قانون تسهیل تنظیم اسناد
در آینه آراء دادگاه انتظامي سردفتران و دفتریاران

محمد عظيميان1*

تاریخ دریافت: 1395/08/08                                                                                                                                                        تاریخ پذیرش: 1395/08/08

مطابق ماده یك قانون تسهیل تنظیم اسناد در دفاتر اسناد رسمي مصوب 1385/5/24، دفاتر 
اسناد رس��مي موظف اند با رعایت بندهاي زیر،  پس از دریافت دلایل مالكیت و پاسخ استعلام از 
اداره ثبت محل، به منظور تطبیق س��ند با دفتر املاك و اعلام وضعیت ثبتي )حسب مورد( و عدم 

بازداشت نسبت به تنظیم سند رسمي انتقال عین اراضي و املاك اقدام نمایند:
الف: گواهي پایان س��اختمان یا عدم خلاف موض��وع تبصره )8( م��اده 100 اصلاحي قانون 

شهرداري در مورد املاك مشمول قانون مذكور؛
ب: اعلام نظر وزارت جهاد كشاورزي )حسب مورد س��ازمان امور اراضي و سازمان جنگل ها 
و مراتع و آبخیزداري كشور( مبني بر عدم ش��مول مقررات قانون مرجع تشخیص اراضي موات و 

*. نویسندة مسؤول: سردفتر دفتر اسناد رسمي شماره 648 تهران، نایب رییس كانون سردفتران و دفتریاران و عضو 
daf648@yahoo.com                   .»هیأت تحریریه ماهنامة »كانون

پژواک
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ابطال اس��ناد آن و ماده 56 قانون حفاظت و بهره برداري از جنگل ها و مراتع، در مورد املاك واقع 
در خارج از محدوده قانوني شهرها.

ج � دفاتر اس��ناد رس��مي مكلف اند هنگام نقل و انتقال عین املاك، مفاصاحس��اب مالیاتي و 
بدهي موضوع ماده 37 قانون تأمین اجتماعي مصوب 1354 را از انتقال دهنده مطالبه و ش��ماره 
آن را در سند تنظیمي قید نمایند مگر این كه انتقال گیرنده ضمن سند تنظیمي متعهد به پرداخت 
بدهي احتمالي گردد ك��ه در این صورت، متعاملین نس��بت به پرداخت آن مس��ؤولیت تضامني 

خواهند داشت.
همچنین وفق ماده یك آیین نامه قانون مذكور، دفاتر اس��ناد رس��مي مكلف اند قبل از تنظیم 
س��ند رس��مي انتقال عین اراضي و املاك اعم از قطعي، ش��رطي، هبه، معاوضه، صلح، وقف و 
وصیت، مطابقت مشخصات ملك و مالك )مندرج در سند مالكیت( با دفتر املاك و نیز بازداشت 
نبودن ملك را از اداره ثبت اسناد و املاك محل وقوع آن، اس��تعلام و پس از اخذ پاسخ، با رعایت 
سایر مواد این آیین نامه مبادرت به تنظیم اسناد مذكور نمایند و شماره و تاریخ پاسخ استعلام را در 

سند تنظیمي قید نمایند.
موضوع اصلي م��واد قانوني اخیر الذكر تعیین مصادیق اس��نادي اس��ت ك��ه در تنظیم آن ها 

سردفتر مكلف به اخذ پاسخ استعلام از ادارات ثبت اسناد و املاك محل وقوع ملك مي باشد.1
و همان گونه كه در قانون و آیین نامه تصریح گردیده، ش��رط ش��مول تكلی��ف مذكور ناظر به 
انتقال عین اراضي و املاك است. از طرف دیگر، مطابق ماده 752 ق.م. كه صلح در مورد معامله 
را پذیرفته و همچنین م��اده 758 ق.م. كه مقرر داش��ته؛ صلح در تمام معام��لات هر چند نتیجه 
معامله را كه به جاي آن واقع شده است، مي دهد لیكن ش��رایط و احكام خاصه آن معامله را ندارد. 
بنابراین اگر مورد صلح، عین باشد در مقابل عوض، نتیجه آن، همان نتیجه بیع خواهد بود. بدون 

1 - علاوه بر موارد مذكور، براس��اس رأي وحدت رویه ش��ماره 43/17524 � و� ر� 85/7/1 كانون س��ردفتران و 
دفتریاران، براي تنظیم اسناد رهني و تقسیم نامه، اخذ پاسخ استعلام ثبتي و همچنین طبق ماده 26 ق.ث. و ماده 104 
آیین نامه قانون مذكور در تنظیم اسناد عمري و رقبي و سكني و معاملات راجع به انتقال منافع ملك براي مدتي بیش 

از سه سال )اجاره و صلح منفعت( تنظیم و ارسال خلاصه معامله ضروري است.
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این كه شرایط و احكام خاصه بیع در آن مجري ش��ود؛ مي توان بیان داشت كه عقد صلح از عقود 
ناقله است و مي تواند در مقام بیع واقع شده و باعث انتقال مال غیرمنقول گردد.

پس اساساً تنظیم س��ند صلح نس��بت به اموال غیرمنقول )عین اراضي و املاك( مستلزم اخذ 
گواهي عدم بازداش��ت از اداره ثبت اس��ناد و املاك مح��ل وقوع ملك و تطبی��ق دفتر املاك با 
مشخصات مالك در س��ند مالكیت مي باش��د. اما آیا این تكلیف اطلاق دارد و ش��امل تمام انواع 
سند صلح نسبت به اموال غیرمنقول گردیده اس��ت یا این كه ناظر به اسناد مربوط به صلح حقوق 
خاصي است. پاسخ به این پرس��ش در دادنامه صادره از دادگاه انتظامي س��ردفتران و دفتریاران 

بدین شرح منعكس مي باشد؛ 
در این پرونده، دعوي مربوط به تعرف قس��متي از بس��تر نهر متروكه توس��ط مالك همجوار 
از طرف ش��هرداري به نامبرده صلح و پس از تنظیم س��ند مربوطه به لحاظ عدم استعلام از اداره 
ثبت اس��ناد و املاك محل و تبعاً عدم ارس��ال خلاصه معامله، مراتب مورد اعت��راض واقع و در 
بازرسي دفترخانه، اقدام س��ردفتر تخلف تلقي و پس از كارشناسي، دادسراي انتظامي سردفتران 
و دفتریاران ب��ا تطبیق عمل ارتكابي س��ردفتر با فراز 7 بن��د »ج« ماده 29 آیین نامه موس��وم به 
آیین نامة قانون دفاتر اس��ناد رس��مي )تنظیم سند بدون اس��تعلام از اداره ثبت اس��ناد و املاك( 

مبادرت به صدور كیفرخواست و درخواست كیفر انفصال موقت براي مرتكب نموده است.
اينك رأي دادگاه: 

درخصوص تخلف انتس��ابي به ... س��ردفتر اس��ناد رس��مي ش��ماره ... به ش��رح من��درج در 
كیفرخواست شماره 342�92/5/29 صادره از دادسراي انتظامي سردفتران و دفتریاران مشعر بر 
عدم استعلام در تنظیم سند صلح شماره 35461�91/9/8 با نگرش در مجموع اوراق و محتویات 
پرونده، نظر به این كه موضوع س��ند صلح تنظیمي، واگذاري حق��وق تصرفي، احتمالي و فرضي 
شهرداري ... در حریم نهر متروكه ... بوده كه قطع نظر از مالكیت شهرداري بر بستر انهار متروكه 
مطابق ماده 96 قانون ش��هرداري و فقد مجوز قانون��ي تعمیم تكلیف موضوع م��اده یك قانون 
تسهیل تنظیم اسناد در دفاتر اسناد رسمي در مورد استعلام از مرجع ثبتي مربوطه به انتقال حقوق 
و تخصیص آن به انتقال عین اراضي و املاك، اساس��اً به لحاظ انقضاي بیش از دو سال از تاریخ 
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صدور كیفرخواس��ت )92/5/29( تا تاریخ رس��یدگي، موضوع مش��مول مرور زمان تعقیب ماده 
46 ق.د.ا.ر.ك. قرار گرفته و مس��تنداً به ماده مرقوم قرار موقوفي تعقیب مش��ارٌالیه صادر و اعلام 
مي گردد. قرار صادره ظرف مهلت مقرر قابل تجدیدنظر در دادگاه تجدیدنظر انتظامي سردفتران 

و دفتریاران مي باشد.
نتايج و تحليل رأي:

1� مطابق تبصره 6 م��اده 96 قانون ش��هرداري، اراض��ي كوچه هاي عموم��ي و میدان ها و 
پیاده روها و خیابان ها و به طور كلي معابر و بس��تر رودخانه ها و نهرها و مجاري فاضلاب شهرها و 
باغ هاي عمومي و گورس��تان هاي عمومي و درخت هاي معابر عمومي واقع در محدوده هر شهر 
كه مورد استفاده عموم است، ملك عمومي محسوب و در مالكیت شهرداري است. با این وصف، 
مالكیت شهرداري بر بستر نهر متروكه موضوع سند صلح، مسجل و تردیدي در سمت شهرداري 

و مالكیت نامبرده نیست.1 
2� انهار متروكه معمولًا از شمالي ترین نقطه شهر منش��أ گرفته و به جنوبي ترین نقطه منتهي 

مي گردند كه در طول مسیر از بین پلاك هاي ثبتي متعددي عبور مي كنند.
در مواردي كه مالك پلاك ثبتي مجاور نهر متروكه، قصد مصالحه با شهرداري نسبت به متراژي 
از حریم نهر كه در جوار پلاك ثبتي قرار گرفته را دارد، ش��هرداري به عنوان مالك و بدون ارائه سند 
مالكیت، نسبت به صلح حقوق متصوره خود به نام متصالح اقدام و مالك مي تواند با مراجعه به اداره 

ثبت اسناد و املاك محل وقوع ملك، درخواست اصلاح مساحت سند مالكیت را ارائه نماید.
3� هرگونه تكلیفي نی��از به نص دارد و تعمیم تكلیف مربوط به صل��ح عین اراضي و املاك به 

سایر حقوق با مقررات و به ویژه قوانین كیفري مباینت دارد.
4� اصل تفسیر مضیق قوانین كیفري و تفسیر به نفع متهم دلالت بر جواز تنظیم سند صلح حقوق 

بدون مطالبه پاسخ استعلام ثبتي در مواردي دارد كه مورد صلح عین اراضي و املاك نمي باشد.

2-  مطابق ماده 52 قان��ون توزیع عادلانه آب مصوب 1361/12/16 تبصره 6 ماده 96 در قس��مت مغایر )آب هاي 
جاري در انهار و رودخانه ها و...( نسخ گردیده است.



مقتضاي عقد و شرط خلاف آن

 صابر ناظمي پول1

تاریخ دریافت: 1395/01/22                                                                                                                                           تاریخ پذیرش: 1395/06/16

چكيده:
وفق صراحت قانون مدني، دو ش�رط ضمن عقد اس�ت که هم خود، باطل اس�ت و هم موجب بطلان عقد 
مي شود. یکي از آن دو، شرط خلاف مقتضاي عقد است که با بررس�ي اجمالي آن از دیدگاه فقهي و حقوقي، 
سعي مي ش�ود توجه جامعه س�ردفتري را بیش از پیش به مبحث ش�روط در قانون مدني که بسیار کاربرد 
دارد، جلب نماید. و دلیل ضرورت اهتمام به این مهم، آن اس�ت که احراز ش�روط باطل از س�وي س�ردفتر، 
به مراتب، آس�ان تر از احراز ش�روط باطل و مبطل عقد اس�ت. با اش�اره به تعاری�ف ذات و مقتضي، مفاهیم 
مقتضاي عقد اعم از مقتضاي ذات و مقتضاي اطلاق واکاوي مي شود و ضمن تبیین تفاوت اقتضاي ذات عقد 
با اقتضاي اطلاق عقد، نتیجه مي ش�ود که درج هر ش�رطي که با مقتضاي ذات عقد در تخالف و تضاد باش�د، 

باطل است و مبطل عقد.

واژگان کلیدی: عقد، شرط، مقتضاي ذات، مقتضاي اطلاق، شرط خلاف مقتضاي ذات عقد.

1. نویسندة مسؤول: سردفتر دفتر اسناد رسمی ش��ماره 786 تهران، عضو علی البدل هیأت مدیره كانون سردفتران 
sabernazemi@yahoo.com                                                                                             ."و دفتریاران و تحریریه ماهنامه"كانون
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ماده 233 ق.م.  در فصل چهارم در بیان ش��رایطي كه ضمن عقد مي ش��ود، دو شرط را نه تنها 
باطل بلكه مبطل عقد اعلام مي كند؛ 1� ش��رط خلاف مقتضاي عقد 2� شرط مجهولي كه جهل 
به آن موجب جهل به عوضین ش��ود. و در این نوشته، شرط نخس��ت ماده موصوف، مورد تجزیه 
و تحلیل قرار مي گیرد. علت انتخاب عنوان »مقتضاي عقد و ش��رط خلاف آن« توس��ط نگارنده 
این است كه مبحث ش��روط در قانون مدني، یكي از مباحث كاربردي در حوزه دفاتر اسناد رسمي 
است و شاید بتوان گفت كمتر سند رس��مي را مي توان یافت كه عاري از شرط باشد. احراز شروط 
باطله موضوع ماده 232 آن قانون اعم از آنكه غیرمقدور، فاقد نفع و فایده عقلایي و یا نامش��روع 
)مخالف قانون( باش��د، ازصعوبت كمتري برخوردار است لیكن دوشرط مندرج در ماده 233 ق.م. 
همواره موضع نزاع بوده و هس��ت و برآنیم تا با جمع آوري و ارائه نظریات نویس��ندگان حقوقي و 
اشاره اي به آراء فقیهان در این وجیزه بتوانیم كمك ناچیزي در فهم بیشتر موضوع متنازعٌ فیه در 
حوزه دفاتراسناد رسمي و در نهایت بهداشت حقوقي كرده باشیم و ان شاءالله در فرصتي دیگر به 

تشریح بند دوم از ماده 233 ق.م.خواهیم پرداخت. 
1. تعاريف:

1. 1. ذات:

»1� مؤنث »ذو« به معني صاحب، ذات مال، ذات مراتب
2� حقیقت هرچیز، نفس هر شي  هستي، عین

3� جوهر، گوهر
4� جسم

5� فطرت
ذاتي: منسوب به ذات« )معین، 1380 : 150 و 151(

»ذات تأنیث ذو، صاحب، مالك، دارا، خداوند، ماهیت، هویت« )دهخدا، 11461(
2. 1 . مقتضي )مقتضا(

1� اقتضا شده 2� خواهش شده، طلب شده، درخواست شده 3� لازم، لازمه 4� مدلول، مفهوم
مقتضي: 1� اقتضا كننده 2� خواهش كننده، 3� شایس��ته در خور، 4� مطابق، موافق 5� حاجت، 
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ضرورت 6� سبب، موجب )الف علت، ب امري است كه نزدیك به شرط است( )معین،  1380: 4289(
»مقتضي عبارت اس��ت از آن موضوع اساسي كه عقد به دلیل آن واقع ش��ده است و بدون آن 

ماهیت خود را از دست مي دهد« )بجنوردي، 1388:  417(
»مقتضا به معني اثر است و مقتضي یعني مؤثر، مثلًا هرگاه گفته شود مقتضاي آتش، حرارت 

است؛ یعني اثر آتش، حرارت است« )شهیدي، 1386: 112(
اقتضا � وام باز خواستن، تقاضا كردن، طلب نمودن. در اصطلاح فقه، خواستن فعل است بامنع 
كردن از ترك آن كه آن را ایجاب گویند. اقتضا ش��امل وجوب و ندب و حرمت و كراهت مي شود. 

)دهخدا، 3114(

مقتضي � تقاضا كننده، ایجاب كننده« )دهخدا، 21312(
2. مفهوم مقتضاي عقد

در بیان مفهوم »مقتضاي عقد« و این كه یك عقد چه اموري را مقتضي اس��ت از دیرباز بحث 
و تفاوت نظر بوده اس��ت. هر عقدي به مجرد تحقق آثاري را به دنبال داش��ته و اموري را مقتضي 
اس��ت. این امور مقتضیات عقد نامیده مي ش��ود. اما این یك مفهوم عامي است كه قابل تفكیك 
و تفصیل مي باش��د. بدین معني كه مقتضاي عقد یا این كه مقتض��اي ذات آن »من حیث هي« 
اس��ت به طوري كه نیازي به جعل ش��ارع بر این كه آن امر بر عقد مترتب گردد، ن��دارد كه در این 
صورت، عقد بدون آن امور محقق نمي گردد یعني چنانچه آن مقتضي منتفي گردد عقد هم عرفاً 
و شرعاً منتفي مي ش��ود. براي مثال، بیع عرفاً نقل ملك به دیگري در مقابل دریافت عوض است 
و چنانچه مبیع به مش��تري انتقال نیافته و ثمن به بایع منتقل نشود، از نظر عرف، بیعي واقع نشده 
است، هم چنین اس��ت اگر یكي از این دو منتفي گردد. به عبارت دیگر، این امور از مقتضیات ذات 
عقد است و سلب آن مساوي با نفي و ابطال عقد مي باشد. دیگر این كه مقتضاي عقد اموري باشد 
كه اطلاق عق��د، آن را اقتضا نماید؛ فرقي نمي كند كه این امور از آثاري باش��د كه ترتب آن عرفي 
است )مثل اقتضاي نقد بودن ثمن( و یا این كه از احكامي باشد كه شارع آن را بر عقد مترتب كرده 
و آن را از مقتضیات عقد جعل نموده است )مثل خیار مجلس براي بیع و وجوب نفقه بر نكاح دائم(1 

1  - احمد نراقي، عوايد الايام و ش��یخ موسي خوانس��اري )تقريرات نائينی( ص 111)»اعلم ان مقتضيات العقد تارة 
?
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بدین ترتیب، »مقتضاي عقد« اموري است كه مطلق عقد و اطلاق عقد آن را اقتضا دارد یعني 
با تحقق عقد این آثار كاملًا بر آن بار مي ش��ود و چنانچه بیان گردید، این آثار یا از امور جداناشدني 
و غیرقابل تفكیك از عقد مي باش��ند به طوري كه وجود عقد به آن ها بستگي دارد و یا از امور قابل 
سلب هس��تند كه عقد مي تواند بدون آن ها نیزمحقق گردد. پس مقتضاي عقد اعم است از آنچه 
ذات عقد آن را مقتضي اس��ت و آن هایي كه اطلاق عقد اقتضا دارد در نتیجه معلوم مي ش��ود كه 
در بند اول م��اده 233 ق.م؛ »مقتضاي عقد« به ج��اي »مقتضاي ذات عقد« به كار رفته اس��ت. 
فلذا هرش��رط مخالف مقتضاي عقد، باطل و مبطل نیس��ت. زیرا نحوه به كارگیري این اصطلاح 

استعمال لفظ عام در جزء معناي آن است )علامه، 1387: 150 و 151(
1-2. مقتضاي ذات

»مقتضا چنان به ماهیت عقد وابس��ته و ملازم با آن اس��ت كه اگر وسیله ش��رط گرفته شود، 
جوهر عقد نیز از بین مي رود و در دید ع��رف یا قانون، موضوعي براي آن باق��ي نمي ماند ولي در 
این كه با چه معی��اري مي توان به مقتضاي عقد دس��ت یافت، اتفاق نظر وجود ن��دارد. 1� بعضي 
مرجع شناسایي را عرف پنداشته اند. 2� معدودي از فقیهان براي تمییز مقتضاي عقد به مضمون 
عقد و آثار مس��تقیم انش��ا روي آورده اند. میرزاي نائیني آنچه را كه دو طرف عقد به طور صریح یا 
به اصطلاح خود او »اولًا و بالذات« انش��ا كرده ان��د و مدلول مطابقي عقد اس��ت، مقتضاي ذات 
عقد مي داند مانند تملیك عین دربیع و منفعت در اجاره. بنابرای��ن، در تعریف مقتضاي ذات عقد، 
مي توان گفت موضوع اصلي اس��ت كه عقد به خاطر ایجاد آن، واقع مي شود و به خواست طرفین 
یا احكام مترتب بر آن، لازمه ماهیت عقد اس��ت. بر این مبنا، شرطي با مقتضاي ذات عقد مخالف 
است كه آن موضوع اساسي یا اثر اصلي معهود را نفي كند مانند این كه در بیع شرط شود كه زمین 

مايقتضيه بذاته ان س��لب ذالك المقتضي عنه يكون مس��اوقاً لنفيه و ابطاله و اخري مايقتضيه باطلاقه سواء كان من 
آثاره المترتبه عليه عرفاً ... او من احكام الثابة له شرعاً«( في هذه الاشياء العرف في بعض المقامات بل اكثرها والشرع 
في بعضها من جهة ان المدار في المعاملات علي ما هو طريقه الناس غالباً و لم يصدر من الش��ارع في هذا الباب سوي 
جعل مشروط و بيان موانع... و مشترك البيع و الاجاره و الصلاح و الجعاله و السبق و الرمايه في اقتضاء ذاتها المعاوضه، 

فلو كان بدون العوض او بدون التمليك، علي فرض تحقق المقصود، لم يتحقق اسم المعامله.

?
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مورد معامله وقف بر بیماران باشد. )شرط نتیجه( )کاتوزیان، 1368 : 174 و 175(
»مقتضاي ذات عقد امري اس��ت كه عقد ب��راي پیدایش آن منعقد مي گ��ردد و مي توان آن را 
مقصود اصلي و اساس��ي از عقد دانس��ت چنان كه مقتضاي عقد بیع، ملكیت مبیع بر مش��تري و 
ثمن براي بایع مي باش��د. در معاملات معوض، دو مقتضا و در معاملات غی��ر معوض یك اقتضا 
وجود دارد. در صورتي كه شرطي شود كه برخلاف مقتضاي ذات عقد باشد، بین مفاد شرط و مفاد 
عقد تضاد حاصل مي ش��ود. زیرا تحقق عقد موجب پیدایش مقتضاي آن مي گردد و تحقق شرط 
موجب عدم پیدایش آن مقتضا مي ش��ود. در نتیجه، عقد مزبور كه اثبات مقتض��ا و نفي آن در آنِ 
واحد است، عدم حصول آن عقد خواهد بود و آثار هر یك از شرط و مشروط، به علت تضاد بین آن 
دو خنثي شده و هر دو باطل مي شود. شرط خلاف یكي از اجزاي مقتضاي عقد و نیز شرط خلاف 
یكي از آثار مقتضا، موجب بطلان عقد نخواهد ش��د ولي چنانچه ش��رط برخلاف بعضي از اجزا یا 
آثاري باش��د كه از نظر عرف غیرقابل انفكاك از ذات مقتضا هستند، در حكم شرط خلاف مقتضا 
است مثلًا اگر شرط ش��ود كه مشترك حق انتفاع یا اس��تثمار و یا حتي انتقال را براي مدت معیني 
ندارد، آن شرط و عقد صحیح مي باشند هم چنین اس��ت هرگاه بر مشتري شرط شود كه تا پنجاه 
سال حق ندارد مبیع را به دیگري انتقال دهد. زیرا تضاد بین شرط و مقتضا كه موجب بطلان عقد 
است، حاصل نمي شود؛ چنان كه در مورد اجاره معمول است كه شرط مي شود مستأجر حق انتقال 
اجاره به غیر را ندارد و حال آنكه مقتضاي عقد اجاره نیز ملكیت منافع است و فرق بین بیع و اجاره 

از حیث مورد است و از حیث مقتضا با یكدیگر مساوي اند )امامي 1364: 278 - 280(
»مقتضاي ذات عقد آن است كه حیات عقد بس��تگي به آن دارد. چنانكه عقد محقق نمي شود 
مگر با تحقق آن؛ مثل تملیك در عقود مملكه و اگر ش��رط بر خلاف چنین اقتضایي باش��د، عقد 

محقق نمي شود«1 )علامه ، 1387: 152(

1  - ر.ك.: عبدالفت��اح، العناوين، ص. 252 و زراعت، عباس.  ترجمه وش��رح العناوي��ن، ج.2، چ 3. جنگل، ص. 9 و 
الحسني الروحاني،  فقه الصادق، چاپ اول، اجتهاد قم، ص. 297.

»المراد بمقتضي��ات ذات العقد: مايتحقق ماهية العق��د و) صحة بهاو( بانتفائها تفوت الماهية، س��واء كان ذالك من 
الاركان داخليه، او من اللوازم و الأثار الخارجيه و المرجع. في هذه الاشياء العرف في بعض المقامات بل اكثرها والشرع 
?
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»مقتض��اي ذات عقد عبارت از ه��ر امري كه عقد ب��دون آن محقق نمي گ��ردد به طوري كه 
اگر این مقتضي منتفي ش��ود، عقد لغةً یا عرفاً یا شرعاً منتفي مي ش��ود مثل این كه بیع عرفاً نقل 
مالكیت به  نفر دیگر در مقابل عوض مي باشد. لذا اگر مبیع از بایع به مشتري منتقل نشود و یا ثمن 

از مشتري به بایع منتقل نگردد عرفاً بیعي واقع نشده است. )بجنوردي، 1388: 418(
جعل ش��روطي مثل معامله بدون عوض و یا اج��اره بدون اجرت المثل، باطل و مبطل اس��ت. 
چرا كه عوض و اج��رت در بحث بیع و اجاره مقتض��اي ذات عقود مذكور اس��ت. زیرا حقیقت بیع 
چیزي جز مبادله اعیان با اموال نیست و نیز اجاره چیزي جز مبادله منافع با اموال نیست. لذا شرط 
عدم اجرت و منفعت منافات با آنچه كه عاقد ابتدائاً قصد ایجاد و انش��اي آن را داش��ته است، دارد. 

)بجنوردي،1388: 423(

»قانون مدني شرط خلاف مقتضاي عقد را سبب بطلان عقد معرفي كرده است بدون این كه 
تفكیكي بین اقتضاي ذات و اقتضاي اطلاق به عمل آورده باش��د اما از حكم این ماده نس��بت به 
بطلان عقد در صورت درج ش��رط خلاف مقتضاي عقد مي توان فهمید ك��ه منظور قانون گذار از 
شرط، ش��رط خلاف مقتضاي ذات عقد اس��ت نه ش��رط خلاف مقتضاي اطلاق عقد. مقتضاي 
ذات عقد آنچنان چیزي اس��ت كه عقد بدون وجود این اثر محقق نمي شود. این اثر را ماهیت عقد 
ایجاد مي كند ب��ه طوري كه عقد بالذات تولیدكننده آن اس��ت. بدین ترتی��ب، چنین اثري از عقد 
جداناشدني است. شرطي كه مخالف با ذات عقد یا مقتضاي ذات عقد باشد، به علت تلازم مقتضا 
با ذات عقد در حقیقت با ماهیت معامله نیز مخالف اس��ت. هرگاه شرط مخالف با ذات عقد باشد به 
این معني است كه از طرفي، ماهیت عقد انشا مي ش��ود و از طرف دیگر، با درج شرط مانعي در راه 
تحقق عقد ایجاد مي گردد و نتیجه این وضعیت عدم تحقق عقد اس��ت مانند این كه كسي زمین 
را به دیگري بفروشد و ضمن عقد ش��رط كند كه هیچ مالكیتي براي خریدار به وجود نیاید، انتقال 

مالكیت مبیع عین معین مقتضاي ذات عقد بیع است.

في بعضها من جهة ان المدار في المعاملات عليُ ما هو طريقه الناس غالباً و لم يصدر من الش��ارع في هذا الباب سوي 
جعل شروط و بيان موانع... و يش��ترك البيع و الاجاره و الصلح و الجعاله و الس��بق و الرمايه في اقتضاو ذاتها المعاوضه، 

فلو كان بدون العوض او بدون التمليك، علي فرض تحقق المقصود، لم يتحقق اسم المعامله.

?
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براي تش��خیص اثر ذات عقد از س��ایر آثار از یك ضابطه مي توان اس��تفاده ك��رد و آن این كه 
هر اثري كه در تعریف قانوني عقد وارد ش��ود مسلماً آن اثري اس��ت كه از ذات عقد انفكاك پیدا 

نمي كند«. )شهیدي،  1386 : 112 - 114(
2- 2.  مقتضاي اطلاق

»مقتضاي اطلاق عقد عبارت اس��ت از امري فرعي كه هرگاه عقد به طور مطلق یعني بدون 
قید و شرط واقع ش��ود، اقتضاي آن امر را مي نماید. مقتضاي اطلاق عقد منظور اصلي و مستقیم 
متعاملین نمي باشد و بدین جهت آنان مي توانند با درج شرط و قید در عقد، اقتضاي مزبور را تغییر 

دهد. )مواد 280، 281، 344 ، 356 ق.م.( )امامي، 1364:  278 � 280(
»مقتضاي اطلاق عقد هرچیزي اس��ت كه عقد حس��ب اطلاق خود آن را مي طلبد و معیار آن 
اس��ت كه چنانچه امري مبني بر مخالفت آن در ضمن معامله كشف نشود، چنین مقتضیاتي لازم 

مي آید مانند اطلاق عقد بیع به این كه عوض و معوض حال باشند.
تفاوت عمده میان اقتضاي ذات و اطلاق در صحت یا فس��اد اش��تراط خلاف اس��ت. اگر شرط با 
مقتضاي ذات عقد مخالف باشد، در بطلان آن شكي نیست. البته موجب بطلان عقد نیز خواهد بود 

و حال آنكه اگر با مقتضاي اطلاق عقد منافي باشد، چنین شرطي صحیح است.« )علامه،1387: 152(
»هو كل امر رتبه الش��ارع علي ذالك العقد من حیث هو وجعله مقتضیاً و ان امكن تحققه بدونه 
كترتب الشارع خیار المجلس و الحیوان علي البیع و وجوب النفعة علي النكاح الدائم و عدم اللزوم 

قبل التصرف علي الهبة و الوقف«
اطلاق عقد عبارت از امري است كه شارع آن را بر عقد از جهت این كه عقد است مترتب نموده 
و آن را اقتضا كننده عقد ق��رار داده هرچند بدون جعل ش��ارع امكان اقتضا هم بوده اس��ت مانند 
این كه شارع مقدس خیار مجلس و خیار حیوان را بر بیع قرار داده است و این كه بر نكاح دائم شرط 
نفقه جعل نموده اس��ت و یا در بحث هبه قبل از تصرف در مورد هبه، حكم بر عدم لزوم را قرار داده 

است. )بجنوردي، 1388: 418، به نقل از؛  احمد نراقي(
»بعضي از آثار عقد هرچند از ذات عقد قابل جدا شدن هس��تند ولي اگر عقد، مطلق باشد واجد آن 
اثر خواهند بود. پس مقتضاي اطلاق یا اثر اطلاق عقد، اثري است كه از ماهیت عقد ناشي نمي شود 
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و لازمة آن نیست بلكه هرگاه معامله به  طور مطلق تشكیل شود، اثر مزبور تحقق خواهد یافت )ماده 
344 ق.م.( حال بودن ثمن معامله از آثار بیع مطلق است1 كه گفته مي شود نقد بودن ثمن از آثار اطلاق 
عقد است. در این صورت، اگر در عقد، شرط خلاف این اطلاق نباشد، خریدار مكلف است ثمن را نقداً 
پرداخت نماید و هرگاه تردید كنیم كه آیا اثر مورد نظ��ر از آثار ذات عقد یا از آثار اطلاق آن باید بگوییم 
اثر مقتضاي اطلاق عقد اس��ت و این مطلب مقتضاي اصول متعدد از جمله اصل آزادي قراردادي و 

حاكمیت اراده، كلیات و عمومات فقهي مثل »اوفوا بالعقود« است. )شهیدي، 1386:  118 و 119(
»منظور از مقتضاي اطلاق هر چیزي اس��ت كه عقد به حس��ب اطلاقش اقتضاي آن را دارد 
یعني هر چیزي كه یك عقد مطلق شامل آن مي ش��ود و اطلاق عقد به این معناست كه ذكري از 
مقید شدن به وصف یازمان یا مكان یا امثال آن به میان نیامده باش��د حال چه اطلاق عقد از نظر 

عرف خاص باشد و چه از نظر عرف عام.« )ر.ك.: عبدالفتاح، العناوین(2
3. شرط خلاف آثار عقد )شرط خلاف آثار مقتضاي عقد( 

گفته شد كه شرط خلاف مقتضاي ذات عقد، شرطي اس��ت كه با ماهیت عقد در تضاد است و 
به این جهت عقد را باطل مي كند اما آیا ش��رط خلاف اثر مقتضاي عقد یا شرط خلاف اثر عقد نیز 

باطل است؟
قانون براي هریك از عقود، آثار خاصي شناخته اس��ت كه پس از تحقق ماهیت هریك از آن ها، 
آثار قانوني مربوط به ماهیت خود به خود به وجود مي آید پس آنچه را كه مستقیماً اراده طرفین معامله 

انشاد مي كند، ماهیت عقد است نه آثار آن. )شهیدي، 98 و 99(
مثلًا اش��خاص براي انتقال مالكیت، ماهیت عقد بیع را انش��ا مي كنند و سپس به حكم قانون 

1  -  شيخ طوس��ي ، النهايه، كتاب المتاجر، چاپ بيروت، دارالكتاب العربيه، ص. 387؛ »من باع شيئاً بنقدٍ كان ثمن 
عاجلًا و ان باعه و لم يذكر لانقداً و لا نسيئة، كان ايضاً الثمن حالًا ...«

2  -   زراعت، عباس، ترجمه و شرح العناوین، جلد 2، چاپ سوم، جنگل ص 9 تا 18
»المراد بمقتضيات الاطلاق: كل ما يقتضيه العقد به حس��ب اطلاق��ه به معني عدم ذكر ما يقي��ده بوصف او وقت 
او مكان او نحو ذالك س��واء كان من جهة العرف الخاص او الع��ام او اللغه« و منها انصراف اطلاق الس��كني الي كون 
سكناه بنفس��ه و من جرت عادته به و منها انصراف اطلاق المعاوضه بصلح او اجاره او بيع او نحوه ذالك كون العوض و 

المعوض حالين و...«
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آثاري براي ماهیت جریان پیدا مي كند. از جمله این كه مالك مي تواند مبیع را اجاره دهد، بفروشد 
یا خوددر آن سكونت كند. حال این س��ؤال مطرح مي شود كه آیا ش��رط خلاف این آثار نیز باطل 
است؟ مثلًا اگر ضمن عقد بیع ش��رط شود كه خریدار تا 5 س��ال نتواند مبیع را به دیگري انتقال یا 
اجاره دهد آیا این شرط باطل و مبطل عقد اس��ت بدون تردید چنین شرطي با ماهیت عقد مخالف 
نیس��ت. زیرا ماهیت و اثر اصل عقد بیع، انتقال مالكیت مبیع اس��ت كه با عقد صورت مي گیرد نه 
آثاري كه از این ماهیت اصلي ناشي مي شود. بنابراین، محدود كردن تصرفات مالكانه منافاتي با 

اصل ماهیت ناشي از عقد ندارد.
ماده 474 ق.م.  نیز موردي از ش��رط خلاف اثر عقد را مقرر كرده اس��ت؛ »مس��تأجر مي تواند 

عین مستأجره را به دیگري اجاره دهد مگر این كه خلاف آن شرط شده باشد«.
اما در پاره اي از موارد بعضي از آثار عقد از چنان اهمیتي برخوردار اس��ت كه ش��رط خلاف آن 
مانند ش��رط خلاف مقتضاي ذات عقد باطل و مبطل عقد خواهد بود مثل ش��رط عدم محرومیت 
یا عدم وقوع نزدیكي در ن��كاح. ماهیت عقد نكاح تحقق رابطه زوجی��ت و از آثار این رابطه، ایجاد 
محرمیت و مشروعیت رابطه زناشویي است. بنابراین، هرچند شرط خلاف این آثار شرط خلاف 

اثر ذات عقد نیست اما به جهت اهمیت آثار مذكور در حكم شرط خلاف مقتضاي ذات عقد است.
گاه ممكن اس��ت ش��رط مندرج در ضمن عقد صریحاً مخالف مقتضاي آن نباشد اما مخالف 
تمامي آثار اثر عقد باش��د كه در این صورت، چنین ش��رطي اثر ش��رط خلاف مقتضاي ذات عقد 
را خواهد داش��ت. مثلًا اگر در ضمن فروش یك قطعه فرش شرط ش��ود كه خریدار حق فروش، 
ترهین، انتفاع و به طور كلي حق هیچ گونه تصرفي را نداشته باش��د و فقط بتواند آن را عاریه دهد، 
این شرط مبنایي جز این ندارد كه تمام آثار مالكیت از خریدار سلب شده و مثل این است كه شرط 
شود خریدار اصلًا مالك مبیع نشود. زیرا ش��رط خلاف آثار عقد چنان اس��ت كه عرفاً آنچه باقي 
مانده، منتفي تلقي مي شود و عرف این مالكیت را در حكم عدم مي داند. بنابراین، شرط خلاف اثر 
اثر عقد را نباید با ش��رط خلاف مقتضاي اثر عقد اشتباه گرفت و آن را صورتي از انواع شرط خلاف 
مقتضاي ذات عقد پنداش��ت. زیرا مقتضاي ذات هر عقد، یك اثر است و هرگز یك عقد نمي تواند 

آثار ذاتي متعدد داشته باشد. )شهیدي، 1386:  115 و 116(
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4. تفاوت اقتضاي ذات عقد و اقتضاي اطلاق عقد
اگرچه در مباحث پیش��ین نیز جس��ته و گریخته به تفاوت هاي فیمابین اقتضاي ذات و اطلاق 
اش��اره ش��د، در اینجا، تأكید و تجدید مي ش��ود كه آنچه ماهیت عقد اقتضاي آن را دارد جدایي و 
تخلف از آن مقتضیات، محال اس��ت حتي اگر به موجب ش��رط یا غیر آن برخلاف آن مقتضیات 
تصریح شده باش��د، هیچ فایده اي ندارد. زیرا چنین شرطي عقد را از موضوع و ماهیت خود خارج و 
جدا مي سازد و تابع )ش��رط( بعد از بطلان متبوع )عقد( هیچ اعتبار و ارزش ندارد و اما آنچه اطلاق 
عقد اقتضاي آن را دارد با ش��رط یا قید یا امثال آن قابل تغییر مي باش��د. دلیل این امر، این اس��ت 
كه علت اعتبار مقتضیات اطلاق عقد این است كه عقد واس��طه اطلاقش بر آن دلالت دارد پس 
وقتي كه عقد مقید )به وصف، زمان، مكان، قید یا ش��رطي( گردید، آن قید بر آنچه خلاف اطلاق 
عقد است، دلالت مي كند و عمل نمودن به مقتضاي قید معامله الزامي مي گردد، به دلیل آنچه از 
ادله بیان گردید. )یعني لزوم وفاي به عقد عمل به قید را هم لازم مي داند. چون قید، جزئي از عقد 

است(1 )زراعت، 1391:  9 � 18(
5. نتيجه:

اندراج هر ش��رطي كه با مقتضاي ذات عقد و به عبارت دیگر جوهره و ماهیت و اثر اصلي عقد 
در تضاد باش��د، به حكم صریح بند اول از ماده 233 ق.م. باطل اس��ت و مبطل و برخلاف شروط 
مندرج در م��اده 232 ق.م. كه علت ابطال آن ها حس��ب مورد غیر مقدور بودن، فق��د نفع و فایده 
عقلایي و یا نامشروع بودن آن ها اس��ت، علت بطلان ش��رط خلاف مقتضاي ذات عقد، تبعیت 
ش��رط از عقد اس��ت. به دیگر بیان، بطلان متبوع )عقد( باعث بطلان تابع )شرط( مي شود و بنابر 
مفهوم بند اول از ماده مورد بحث شروطي كه مخالف اقتضاي اطلاق عقد اعم از این كه اقتضاي 
اطلاق ناش��ي از عرف و یا قانون باش��د، صحیح اس��ت. ماده 220 ق.م. مي گوید: »عق�ود نه فقط 

1  -  »والفرق بين هذه المقتضيات: ان مايقتضيه الماهية مس��تحيل الانفكاك و التخل��ف، حتي لو صرح بخلافها 
بطريق ش��رط او غيره لاينفع في ش��يء لان ذلك مخرج العقد عن موضوعه و لاعبرة بالتابع بعد بطلان متبوعه و اما 
يقتضيه الاطلاق قابل للتغيير بشرط او قيد او نحو ذلك والوجه فيه: ان العلة في اعتبارها دلالة العقد عليها باطلاقه فاذا 

قيد دل علي خلافه ويلزم الوفاء بمقتضي القيد، لما مر من الدليل و لايلزم من ذالك محذور ايضاً...«



31 مقتضاي عقد و شرط خلاف آن

متعاملین را به اجراي چیزي که در آن تصریح ش�ده اس�ت ملزم مي نمای�د بلکه متعاملین به کلی�ه نتایجي هم که 

به موجب عرف و عادت یا به موجب قانون از عقد حاصل مي شود، ملزم مي باشند.«

بنابراین اقتضاي اطلاق معاوضه یا صلح، یا اجاره یا بیع و غیره، آن اس��ت كه عوض و معوض 
حال باش��ند و یا اقتضاي اطلاق در عوض آن است كه نقد باش��د و یا اطلاق عقد مزارعه آن است 
كه عامل مي تواند در زمین موردنظر هر نوع محصول كه بخواهد، كش��ت كند. و قس علي هذا و 
اگر متعاملین ضمن العقد ش��رط نمایند كه عوض یا معوض حال و یا نقد نباشد و یا شرط شود كه 
عامل محصول مشخصي را كشت كند، ش��روط مذكور به دلیل مخالفت با اقتضاي اطلاق عقود 

موصوف، صحیح است و لازم الوفاء.
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آیا ابطال سند مالكیت در همه موارد،  طریقی مناسب برای حمایت از 
حقوق مالك واقعی است؟

جنت خداداد1

تاریخ دریافت:1395/03/08                                                                                                         تاریخ پذیرش: 1395/07/17

چكيده:
در نظ�ام حقوقی ای�ران، در خصوص نق�ش و آثار ثبت مل�ك و معام�لات آن در دفترام�لاك، اتفاق نظر 
وجود ندارد. ابهام در نگارش قوانین ثب�ت، خصوصاً مواد 22 و 46 تا 48 قانون ثبت اس�ناد و املاك مصوب 
1310، به این اختلاف نظرها، دامن مي زند. از دیگر سو، با غیرشرعی اعلام شدن ماده 1309 قانون مدنی 
ازسوی فقهای ش�ورای نگهبان، زمینه برای اس�تماع دعاوی علیه ثبت دفتراملاك و سند مالکیت صادره از 
ناحیه دولت، به اس�تناد ش�هادت ش�هود، در مراجع قضایی فراهم گردیده اس�ت. همه اینها و عوامل دیگر 
سبب شده اس�ت تا اعتبار و ارزش ثبت و سند مالکیت در نظام حقوقی ایران به ش�دت کاهش یابد. به نظر 
مي رسد یکی از دلایل اصلی این آشفتگی، عدم ش�ناخت و درك صحیح مبانی و فلسفه حقوق ثبت، از ناحیه 
قانونگذار و نیز مجریان قانون باش�د. در این مقاله تلاش مي شود تا ضمن بیان مبانی حقوق ثبت، چگونگی 
حمایت از حقوق مالکین و اش�خاص ثالث در یك نظام ثبتی، با بررس�ی تطبیقی سیس�تم های بزرگ ثبتی، 
مورد بررس�ی قرار گیرد. بررس�ی جایگاه ثبت ایران در نظام های ثبتی دنیا و نقاط ضعف و قوت آن موضوع 

مقاله دیگری خواهد بود که إن شاءالله در آینده ارائه خواهد شد.

واژگان کلیدی: ثبت املاك و اس��ناد، حقوق عین��ی غیرمنقول، حقوق مال��ك واقعی، حقوق 

اشخاص ثالث، حسن نیت، سندمالكیت، ثبت تأسیس��ی، ثبت اعلامی، امنیت حقوقی معاملات 
غیرمنقول.

1 - نویسندة مسؤول: وكیل دادگستری و دانشجوی دكترای حقوق خصوصی                                                                                                                 
 Jannatkhodadad@yahoo.com
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مقدمه:
در نشست علمی »راهكارهای توسعه كیفی رشته ها و دوره های دانشگاهی حقوق ثبت« كه 
با حضور مدیران و كارشناسان ارشد سازمان ثبت اسناد و املاك كش��ور، مدیران دانشگاه علوم 
قضایی و خدمات اداری و استادان حقوق ثبت دانشگاه های كشور در تاریخ 95/1/25 در دانشگاه 
مذكور تشكیل گردید1،  از س��وی یكی از اس��اتید مجرب حقوق مدنی ضمن انتقاد از این ایده كه 
»امكان ابطال سند مالكیت با شهادت شهود در مراجع قضایی، یك آسیب است«، پیشنهاد شد: 
برای تأمین امنیت حقوقی و حمایت از حقوق مالكین، فرایند ثبت و صدور سند مالكیت با دخالت 
یك مقام قضایی و با صدور حكم از ناحیه قاضی دادگس��تری صورت گیرد. به اعتقاد ایش��ان، در 
این صورت، با توج��ه به احراز واقعیت حق، ط��ی یك فرایند قضایی، دعاوی علیه س��ند مالكیت 
صادره در مراجع قضایی مس��موع نخواهد بود اما تا قبل از آن و با توجه ب��ه این كه در حال حاضر، 
ثبت و صدور سند مالكیت توسط مقامات اداری انجام مي شود، نباید راه رسیدگی قضایی را  برای 

مالكین واقعی كه حقوق آن ها در نتیجه صدور سند مالكیت تضییع شده است ، بست.
این موضوع مباحثاتی را بین موافقین و مخالفین نظریه فوق سبب گردید. 

مباحث مذكور نشان مي دهد كه به رغم گذشت بیش از یك قرن از تصویب اولین قانون ثبت 
اسناد و املاك كشور در س��ال 1302، كماكان در خصوص نقش و آثار حقوقی ثبت، در دكترین 
حقوقی اتفاق نظر وجود ندارد و نتیجه این ابهام و س��ردرگمی را مي توان در تش��تت رویه قضایی 

نیز مشاهده كرد.
نگرانی این اس��تاد و بس��یاری دیگر در خصوص ضعف نظام ثبتی ای��ران در حمایت كامل از 
حقوق مالكین واقعی، امری كاملًا منطقی و قابل درك اس��ت اما، صرف نظر از این كه نظام ثبتی 
ایران، متأسفانه از اشخاص ثالث با حس��ن نیت نیز حمایتی نمي كند، پرسشی كه مطرح مي شود 
این است: آیا ابطال س��ند مالكیت، در همه موارد، راه حل مناسبی برای حفظ حقوق مالك واقعی 
اس��ت؟ آیا منافع اجتماع و انتظام امور ایجاب نمي كند تا دولت سند مالكیت صادره از ناحیه خود را 

1  -  ر.ك.: سایت سازمان ثبت اسناد واملاك كشور؛ 
 http://www.ssaa.ir/Default.aspx?tabid=5218&ctl=Edit&mid=14667&Code=11567
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محترم شمرده و حقوق تضییع شده احتمالی مالكین واقعی را به طریق دیگری جبران نماید؟ 
پاسخ به سؤالات فوق مستلزم شناخت و درك عمیق مبانی حقوق ثبت و چرایی ضرورت ثبت 
املاك و انتقالات آن در دفاتر عمومی است. موضوعی كه متأس��فانه در دكترین حقوقی مغفول 

مانده و كمتر به آن پرداخته شده است. 
در این مقاله س��عی مي ش��ود در دو گفتار، ضمن بیان مبانی حقوق ثبت، با نگاهی تطبیقی به 
سیستم های ثبتی مطرح دنیا، بررسی شود این سیس��تم ها برای حمایت از حقوق مالكین واقعی 
و اشخاص ثالث چه تدابیری اتخاذ كرده اند. همچنین پیش��نهاد همكار  دانشگاهی در خصوص 

لزوم دخالت مقام قضایی در فرایند ثبت نیز مورد بررسی قرار مي گیرد.
گفتار اول: مبانی حقوق ثبت1    

امروزه در تمامی نظام های حقوقی دنیا س��اماندهی یك سیستم ثبت املاك و انتقالات آن در 
دفاتر عمومی توسط دولت برای اطلاع رسانی به اشخاص، به عنوان یك ضرورت اجتناب ناپذیر 
پذیرفته شده و تفاوت بین این سیستم ها صرفاً در س��طح دسترسی به اطلاعات و آثاری است كه 

برای ثبت پیش بینی گردیده است.
ثبت در مفهوم فوق )Publicité foncière(، ابزاری اس��ت كه قانون برای اطلاع رس��انی در 
خصوص وضعیت حقوقی و مادی اموال غیرمنقول به اش��خاص عادی، در اختیار دولت قرار داده 
اس��ت. ثبت احوال، ثبت اس��امی تجار در دفاتر بازرگانی و مواردی از این دس��ت نیز، نمونه های 
دیگری از این ابزارهای اطلاع رس��انیِ در اختیار دولت مي باش��ند. با این تفاوت كه ثبت املاك، 
علاوه بر نقش اطلاع رس��انی، حمایت از حقوق اف��راد و تأمین امنیت مب��ادلات تجاری را نیز به 

عنوان یك هدف در نظر دارد.
چرایی لزوم ثبت را باید در خصوصیات »موضوع ثبت« جس��تجو نم��ود. موضوع اصلی ثبت 
در نظام های ثبت ام��لاك، حقوق عینی وارده بر اموال غیرمنقول اس��ت و دامن��ه آن از مالكیت 
به عنوان كاملترین حق عینی تا س��ایر حقوق عینی اصلی و تبعی نظیر ح��ق ارتفاق، حق انتفاع، 

1  - Les fondements de la publicité foncière                     
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حق وثیقه و غیره را در برمی گی��رد. اموال منقول و نیز حقوق ش��خصی وارده بر اموال غیرمنقول 
به ندرت موضوع ثبت در نظام های ثبتی قرار مي گیرند. 

اما چه چیزی ثبت و یا انتشار یك حق عینی را ضروری مي سازد؟ 
»حق عینی1، حقی است كه شخص به طور مستقیم و بی واسطه نسبت به چیزی پیدا مي كند 
و مي تواند از آن استفاده كند. پس این حق به طور مس��تقیم بر موضوع خود اعمال مي شود و لازم 
نیس��ت كه اجرا و رعایت آن از اش��خاص دیگر مطالبه ش��ود. اما هرگاه موض��وع حق در تصرف 
دیگری باش��د و او مانع اجرای آن گ��ردد، صاحب حق مي توان��د رد مال را از متص��رف بخواهد. 
خصوصیت دیگر حق عینی آن اس��ت كه در برابر همگان قابل استناد است2، بر خلاف حق دینی 
كه صرفاً نسبت به ش��خص مدیون قابل اجراس��ت و داین برای وصول طلب خود و اجرای تعهد، 

صرفاً مي تواند به او رجوع كند. 
حق عینی در عین حال با دو امتیاز عمده نیز همراه مي باشد: 

حق عینی متضمن حق تعقیب3 اس��ت، یعنی صاح��ب آن مي تواند آن را نزد ه��ر كس بیابد، 
مطالبه كند، در حالی كه در حق دینی صرفاً مي توان موضوع آن را از شخص مدیون مطالبه كرد. 

 حق عینی متضمن حق تقدم4، برای مالك است. بدین معنی كه هرگاه در استفاده از شی معین 
بین طلبكار و صاحب حق عینی اختلاف ش��ود، اجرای حق عینی بر طلب ساده برتری دارد. چون 
صاحب حق عینی مي تواند حق خود را مس��تقیماً بر آن مال اعمال كن��د در حالی كه طلبكار فقط 

مي تواند وسیله الزام مدیون از آن بهره مند شود«5.
یك حق قابل اس��تناد نس��بت به همگان، مي تواند برای كس��انی كه از وجود و ی��ا انتقال آن 

1  -Droit réel

2  - Erga omnes

3  - Droit de suite

4  - Droit de préférence

5  -   كاتوزیان، ناصر، دوره مقدماتی حقوق مدنی- اموال و مالکیت، چاپ هفتم، نشر میزان، 1382، تهران، صص. 14و 
18 و 19، شماره های 7 و 11.
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بی اطلاع هستند، خطرات غیر قابل اغماضی ایجاد كند. در واقع، یك حق زمانی مي تواند نسبت 
به كسی قابل استناد باشد كه آن شخص نسبت به آن مطلع بوده و یا حداقل امكان اطلاع از وجود 

آن را داشته باشد.
آثار عدم اطلاع یا اطلاع غلط از وجود یك حق بر حسب این كه حق مذكور عینی باشد یا دینی، 
متفاوت اس��ت. اگرچه یك حق دینی نیز به عنوان یك »واقعه« مي تواند نسبت به دیگران قابل 
استناد باشد اما عدم اجرای یك حق دینی، صاحب حق را مجاز مي كند تا صرفاً علیه متعهد جهت 
اجرا، اقامه دعوی نماید. در حالی كه در حق عینی كه مستقیماً بر مال وارد مي شود، مي توان بر هر 
كس كه مال نزد اوست، اقامه دعوی نمود.  برای مثال، »هرگاه ش��خصی تعهد كند كه اتومبیل 
خود را در روز معین در اختیار دیگری بگذارد و اتومبیل را پیش از رسیدن آن روز، بفروشد، طلبكار 
نمي تواند از مالك جدید بخواهد تا تعهد فروشنده را به جای آورد )چون او نسبت به اتومبیل مذكور 
حقی عینی به دست نیاورده است و صرفاً نسبت به متعهد دارای یك حق دینی است كه مي تواند 
الزام او را به انجام تعهد بخواهد و در صورت عدم امكان الزام، خسارت عدم انجام تعهد را دریافت 
نماید(. در صورتی كه اگر همین شخص اتومبیل خود را مي فروخت و بعد آن را به شخص دیگری 

مي داد، خریدار مي توانست مال خود را در هر كجا و نزد هركس مي دید، مطالبه كند1«.
خصوصیات فوق )یعنی قابلیت اس��تناد حق عینی نسبت به همگان همراه با حق تعقیب و حق 
ترجیح برای دارنده ی آن(، لزوم انتش��ار و آشكارس��ازی فرایند ایجاد، انتقال و یا اس��قاط حقوق 
عینی را برای پرهیز از خطراتی كه مي تواند برای اش��خاص ثالثِ جاهل نسبت به فرایند فوق در 

پی داشته باشد، توجیه مي كند.
در خصوص حقوق عین��ی وارده بر ام��وال منقول، تصرف نق��ش یك ثبت و انتش��ار فعلی و 
عملی را ایفا مي نماید و حقوق موضوعه نیز ب��ر همین مبنا با برقراری ام��اره تصرف، از متصرفِ 
با حس��نِ نیت حمایت مي كند. در واقع، قابلیت جابجایی اموال منق��ول و تعداد زیاد معاملات آن، 
مانع برقراری یك سیس��تم ثبت برای این اموال مي گردد. فقدان سیستم ثبت، با قاعده »تصرف 

1  -   همان، ص. 19، ش. 11
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مال منقول دلیل مالكیت آن است«، جبران مي شود. در حقوق فرانس��ه كسی كه مال منقولی را 
به عنوان مالك در تصرف دارد مالك تلقی مي شود و مش��روط به این كه دارای حسن نیت باشد، 
حتی اگر آن را از غیرمالك به دست آورده باش��د، مورد حمایت قرار مي گیرد. )مواد 2276 و 1141 
قانون مدنی فرانس��ه( در حقوق س��وئیس، انتقال مالكیت مال منقول، من��وط به قبض و اقباض 
اس��ت )پاراگراف اول ماده 714 قانون مدنی س��وئیس1( و قانونگذار همچنین ب��ا برقراری اماره 
تصرف از متصرف با حس��ن نیت حمایت مي كن��د )مواد 930 و 933 قانون مدنی س��وئیس2(. در 
حقوق ایران نیز تصرف مال منقول دلیل مالكیت آن اس��ت )م��اده 35 ق.م.( اما در صورت وقوع 
تعارض بین دارندگان حق، حقوق ایران از متصرف با حسن نیت حمایتی نمي كند. لذا در صورت 
اثبات خلاف اماره تصرف با دلایل دیگر، متصرف مكلف به رد مال به مالك واقعی است و حسن 

نیت او تأثیری در این زمینه نخواهد داشت.  
ناگفته نماند كه در مورد آن دس��ته از اموال منقول كه به دلیل ماهیت، ارزش و امكان استقرار 
در محل، به اموال غیرمنقول شبیه مي شوند در غالب سیستم های حقوقی، ثبت در دفاتر عمومی 

پیش بینی شده است. نظیر مقررات حاكم به ثبت و انتقال هواپیماها، كشتی ها، قایق ها و غیره.
اما در خصوص حق��وق عینی وارده بر ام��وال غیرمنقول، تصرف نمي توان��د همواره همان 
نقش��ی را كه در مورد اموال منقول دارد، ایفا نماید. تصرف یك مال غیرمنقول همیشه ناشی از 
داشتن حق مالكیت نس��بت به آن نیست بلكه ممكن است ناش��ی از اجاره، حق انتفاع، اذن و یا 
اباحه باش��د و یا حتی غصب. مضافاً این كه برخی حقوق عینی غیرمنقول مثل حق وثیقه اساساً 

1 - Art. 714. Civ : La mise en possession est nécessaire pour le transfert de la propriété mo-

bilière. 

برای انتقال مالكیت مال منقول، تسلیم آن لازم است.
2  -Art. 933C.civ: ’acquéreur de bonne foi auquel une chose mobilière est transférée à titre 

de propriété ou d’autre droit réel par celui auquel elle avait été confiée, doit être maintenu 

dans son acquisition, même si l’auteur du transfert n’avait pas l’autorisation de l’opérer. 

خریدار با حسن نیتی كه مالكیت یا حق عینی دیگری نسبت به مال منقولی به او واگذار مي شود، تملك او محفوظ 
است اگرچه انتقال دهنده مجورز انتقال آن را نداشته باشد. 
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پنهان و مخفی بوده و نمود خارجی ندارند. 
در گذش��ته محدود بودن تعداد معاملات اموال غیرمنقول، با توجه به این ایده كه مال نباید از 
دارایی خانواده یا قبیله خارج شود، و همراه بودن معامله با تش��ریفاتی نظیر اتیان سوگند یا انجام 
معامله در حضور ش��هود و قبض و اقباض، عملًا معامله را با نوعی انتش��ار عملی همراه ساخته و 
اطلاع و آگاهی اشخاص ثالث نسبت به معامله را س��بب مي گردید. اما توسعه تجارت، گسترش 
مبادلات بازرگانی و لزوم تس��هیل این مبادلات، باعث ش��د در برخی كش��ورها، این تشریفات 
به تدریج به نفع توافق اراده طرف ها، كنار گذارده ش��وند. بنابراین عملًا تش��ریفات كمرنگ شده 
و قبض و اقباض در معاملات غیرمنقول، تبدیل به یك ش��رط تیپ و خال��ی از واقعیت عملی، در 
اس��ناد گردید. در واقع، بر خلاف گذش��ته كه حق مالكیت با مال موضوع حق یكی فرض شده و 
تصور انتقال مالكیت مال بدون تس��لیم آن ممكن نبود، طی یك نظری��ه كاملًا مترقیانه پذیرفته 
شد كه مالكیت به عنوان یك مفهوم اعتباری بتواند خود به تنهایی موضوع اراده قرار گیرد: اصل 

رضایی بودن عقود و انتقال فوری مالكیت به محض انعقاد عقد. 
این ایده با احترام به اصل آزادی و اس��تقلال اراده، گردش آس��ان مبادلات تجاری را س��بب 
مي گردد، اما با از بین رفتن تش��ریفات خارجی، اش��خاص ثالث دیگر در جریان معاملات اموال 
غیرمنقول ق��رار نگرفته و این معام��لات درخفا واقع مي ش��وند. امری كه زمین��ه را برای انجام 
معاملات معارض فراهم مي س��ازد. ش��خص» الف« ملك خود را به ش��خص »ب« مي فروشد 
و س��پس آن را به »ج« كه از معامله س��ابق بی اطلاع اس��ت منتقل كرده و به او تسلیم مي كند. با 
توجه به انتقال مالكیت در نتیجه معامله اول به شخص»ب«، او به عنوان مالك علیه »ج« اقامه 
دعوی مالكیت كرده و ملك خود را مسترد مي دارد. در اینجا بی اطلاعی »ج« كه نسبت به معامله 

اول ثالث محسوب مي شود، از معامله فروشنده با »ب«، تضییع حقوق او را در پی دارد.  
بنابراین سیستم شناخت طبیعی بر اساس تصرف كه در مورد اموال منقول پاسخگوست، با یك 
سیستم شناخت مصنوعی ساماندهی شده توسط دولت برای اموال غیرمنقول، جایگزین مي گردد: 
منشأ سیستم های ثبت املاك و اس��ناد. تعداد محدودتر معاملات اموال غیرمنقول، ارزش و بهای 
آن ها و نقش اقتصادی، اجتماعی و حتی سیاسی این اموال، س��اماندهی یك سیستم ثبت از ناحیه 
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دولت كه مسلماً هزینه هایی را بر دولت و نیز ذی نفعان تحمیل مي كند، توجیه پذیر مي سازد.
 »ضرورت وجود ثبت را خصوصاً زمانی كه با دو عملی��ات حقوقی رایج یعنی بیع و رهن مواجه 

مي شویم، مي توان به خوبی درك كرد :
بیع غیر منقول: در بیع غیرمنق��ول، امنیت خریدار به دلایل زیر، ثب��ت حقوق عینی مربوط به 

ملك را ایجاب مي نماید:
 1. خریدار باید مطمئن باشد كه فروش��نده مالك واقعی ملك است، در غیر این صورت خریدار 
ثمن را مي پردازد بدون این كه مبیع را مالك ش��ده باشد. در حالی كه با س��اماندهی سیستم ثبت، 
قانون این اطمینان را به هر ذینفعی از جمله خریدار مي دهد كه فرد منتش��ر شده به عنوان مالك، 

نزد همگان مالك تلقی مي شود؛
2. خریدار باید از بدهی ها و تعهداتی كه بر ملك وارد مي ش��ود از جمله رهن آگاه باشد و مقدار 
آن را بداند. ثبت عقد ره��ن و وثیقه این امكان را به خریدار مي دهد ت��ا از وجود آن و نیز مقدار دین 

آگاه باشد وگرنه درآینده مجبور به پرداخت مجدد برای آزاد ساختن ملك از بدهی مي گردد. 
رهن: برای بستانكار وثیقه ای نیز همین فایده در ثبت وجود دارد: 

1. اساساً بس��تانكار زمانی موافقت با اعطای وام مي كند كه برگش��ت آن را تضمین شده بداند. 
پس برای تضمین، اقدام به اخذ وثیقه ملكی از طریق رهن و یا س��ایر عق��ود وثیقه ای مي نماید. 
اما كارایی عقد رهن بسته به آن اس��ت كه عقد با مالك واقعی مرهونه، منعقد شود. امری كه ثبت 

حقوق عینی غیرمنقول، آن را ممكن مي سازد؛
2.  از طرف دیگر، بس��تانكار باید بداند آیا ملك مذكور قبلًا در رهن یا بازداشت بوده است و در این 
صورت، میزان بدهی رهنی و س��ایر بدهی های ملك به چه میزان است. در غیر اینصورت، با توجه به 

تقدم رهن ها و بازداشت های اولیه، وام پرداختی او بدون تضمین و احتمالًا بدون برگشت خواهد ماند.
لذا مي توان گفت ثبت دو هدف عمده را دنبال مي كند: 

الف- امنیت خریدار و از طریق آن امنیت حقوقی معاملات غیرمنقول و ب- امنیت بس��تانكار 
رهنی و از طری��ق آن تأمین امنیت گردش تس��هیلات و اعتب��ارات و نتیجتاً توس��عه اقتصادی 
كشور«.1 بر این اس��اس، مي توان دو مبنا را برای حقوق ثبت برش��مرد: مبنای حقوقی )بند اول(؛ 

مبنای اقتصادی )بند دوم(.

1  -- Dagot. M., «Civil Annexes, V° Publicité foncière»,  JurisClasseur, Fasc. 30. Généralité, 2002
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بند اول: مبنای حقوقی

مورد معامله، توصیف و تعیین آن، یكی از ش��رایط اساس��ی صحت معاملات اس��ت. در یك 
معامله، شناخت وضعیت حقوقی و مادی ملك مورد معامله به همان میزان اهمیت دارد كه احراز 
هویت و صلاحیت طرفین معامله و این حاصل نمي ش��ود مگر با وجود یك سیس��تم ثبت اسناد و 
معاملات مربوط به اموال غیرمنقول كه مبتنی بر یك كاداستر كامل بوده و بتواند وضعیت به روزِ 

حقوقی و مادی ملك را ارائه دهد.
همچنانكه گفته شد، موضوع اسناد و معاملات مذكور، حقوق عینی وارده بر اموال غیرمنقول 
است كه نسبت به همگان قابل استناد مي باش��د. بنابراین مهم است كه اشخاص ثالث در جریان 
ایجاد، تغییرات و اصلاحات وارده بر این حقوق قرار گیرند تا از خطر معامله كردن با ش��خصی كه 
دیگر مالك نیست یا ملك او متحمل دیون متعدد شده اس��ت، در امان باشند. بنابراین، ثبت، یك 
»نقش اطلاعی« را برای تمام اش��خاصی كه مایلند از موقعیت حقوقی صحیح ملك آگاه شوند، 
ایفا مي كند. این نقش اطلاعی نه تنها برای خریداران و بس��تانكاران وثیقه ای مفید اس��ت بلكه 

سایر افراد از جمله بستانكاران ذمه ای را نیز بهره مند مي سازد1. 
اما مس��لماً الزام دولت توس��ط قانونگذار به ارائه این خدمت مس��تمر و پرهزین��ه قابل توجیه 
نخواهد بود مگر آن كه برای ثبت، نقش��ی مهمتر از اطلاع رس��انی صرف پیش بینی شود. ثبت، 
علاوه بر این كه اطلاعات كامل و به روز از وضعیت حقوقی و مادی ملك ارائه مي دهد، در صورت 
وقوع تعارض، از اش��خاص ثالثی كه با اتكای به این اطلاعات، معامله كرده و تش��ریفات ثبت را 
رعایت كرده اند، حمایت مي نماید: » نقش حمایتی«. این حمایت بر حس��ب نقشی كه قانونگذار 
برای ثبت، در انعقاد و تش��كیل حق و یا در اثبات آن قائل گردیده اس��ت، متفاوت مي باشد كه در 

گفتار دوم به آن پرداخته خواهد شد.

1  -   آگاهی قرض دهنده غیروثیقه ای از دارایی غیرمنقول بدهكار، او را از برگش��ت وام مطمئن س��اخته و امكان 
دریافت تس��هیلات بیش��تر را برای بدهكار، فراهم مي كند. عكس این قضیه، در صورت نداش��تن دارایی غیرمنقول 

متصور خواهد بود.
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بند دوم: مبنای اقتصادی
 در بررسی تأثیر حقوق ثبت بر توس��عه تجارت و اقتصاد باید گفت: رژیم حقوقی حاكم بر اموال 
غیرمنقول یا به عبارت بهتر، نظام ثبت یك كشور، با توجه به درجه امنیتی كه مي تواند به معاملات 
غیرمنقول بدهد، مي تواند یك عامل مح��رك و یا یك ترمز برای این معاملات باش��د. امنیت در 

معاملات به دست نمي آید مگر آنكه خریدار یا سرمایه گذار سه اطمنیان زیر را به دست آورند: 
1. این كه با مالك واقعی معامله مي كند؛

2. این كه مالكیت مالك واقعی بلامنازع است و در معرض دعوی مالكیت قرار ندارد؛
3. این كه ارزش واقعی ملك پس از كس��ر تعهدات و دیون وارده ب��ر ملك طبق دفاتر عمومی 

مشخص مي باشد.1 
ابهام یا ع��دم اطمینان در هر یك از موارد فوق س��بب مي ش��ود كه در نتیجه ع��دم امنیت در 
معاملات، س��رمایه گذار یا از دادن تس��هیلات منصرف ش��ود و یا حاضر به پرداخت آن با س��ود 

سرسام آور گردد كه در هر دو صورت، توسعه اقتصادی و تجاری را با مانع روبرو مي سازد.
 بی دلیل نیست كه در كشوری مثل فرانس��ه تحولات بنیادین در نظام ثبت و انتشار ملكی، در 
نتیجه و متعاقب تحولات اقتصادی این كش��ور و لزوم هماهنگی حقوق ب��ا این تحولات، ایجاد 
گردیده است. تأسیس بانك اعتبارات اموال غیرمنقول2، در سال 1852 و گسترش اعطای وام و 
تسهیلات برای توسعه معاملات غیرمنقول، تحول نظام ثبت فرانسه را به موجب قانون مصوب 
23 مارس 1855 به دنبال داشت. همچنانكه یكصد س��ال بعد، تصویب قانون 4 ژانویه 1955 كه 
تحولی اساسی را در رژیم انتش��ار ملكی فرانس��ه ایجاد و آن را به یك سیستم ثبت عینی نزدیك 

نمود، در نتیجه گسترش آپارتمان سازی و لزوم اعطای تسهیلات غیرمنقول محقق شد3.  
بنابراین امنیت تجارت غیرمنقول و س��رعت معاملات این اموال، مستلزم آن است كه ثبت با 

1  -   Mernissi, M., Essai sur la notion de publicité foncière, Etude de droit français et ma-
rocain comparé, Thèse doctorat, 1973, Paris II, P. 5  

2  - Crédit Foncier de France
3  - PIEDELIEVRE. J. et PIEDELIEVRE. S., La publicité foncière, Déferions, Paris, 

2014, P. 12-18
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حمایت از اش��خاص ثالث، به آن ها این اختیار را بدهد تا بتوانند یك حق ثبت نش��ده را، یك حق 
غیرموجود نس��بت به خود فرض كنند و برعكس، یك حق ثبت شده را، نسبت به خود معتبر تلقی 
نمایند. اعطا كننده تسهیلات باید بتواند این اطمینان را داش��ته باشد كه علاوه بر این كه با مالك 
واقعی معامله مي كند، تم��ام رهن ها و دیون قبلی وارده بر ملك كه ثبت نش��ده اند، نس��بت به او 

غیرموجود فرض مي شوند. 
اما این ام��ر اگرچه امنیت حقوق��ی معاملات و س��رعت آن ها را در حد بس��یار بالایی تضمین 
مي كند معذلك تضییع حقوق دارندگان واقعی حق را نیز بعضاً س��بب مي گ��ردد. عدالت ایجاب 
مي كند كه نظام ثبتی علاوه بر حمایت از اش��خاص ثال��ث، تدبیری نیز ب��رای حمایت از حقوق 
دارندگان واقعی حق كه در نتیجه تش��ریفات ثبت متضرر مي شوند، بیندیش��د و این دو الزام را به 

بهترین نحو سازش دهد. این موضوع در گفتار دوم مورد بررسی قرار مي گیرد.
گفتار دوم: نقش ثبت در حمايت از اشخاص ثالث و حفظ حقوق مالكين واقعی

در این گفتار با نگاهی تطبیقی به سیس��تم های ثبتی، ضمن بررسی نقش ثبت در حفظ حقوق 
مالكین واقع��ی و حمایت از اش��خاص ثالث )بند اول(، ب��ه این موضوع پرداخته مي ش��ود كه آیا 

كارایی ثبت لزوماً مستلزم دخالت یك مقام قضایی در فرایند ثبت مي باشد )بند دوم(. 
بند اول: تثبيت و حفظ حقوق مالكين واقعی و حمايت از اشخاص ثالث

در سیس��تم های مختلف ثبتی، ثبت املاك و انتقالات آن حس��ب م��ورد، موجب ایجاد حق 
مالكیت و یا تثبیت آن مي گ��ردد. مع الوصف یكی از اهداف اصلی ثب��ت در كلیه نظام های ثبتی، 
حفظ و تثبیت حقوق مالكین اس��ت. مالك ثبت ش��ده، عموماً همان مالك واقعی است اما بعضاً 
ممكن اس��ت در نتیجه اهمال مالك واقعی و یا سوءاس��تفاده از حق او، مالك ثبت ش��ده، مالك 
واقعی حق نباشد. عدالت ایجاب مي كند كه در این موارد، تدبیری برای حمایت از مالكین واقعی 
كه در نتیجه ثبت، حقوق آن ها تضییع ش��ده است، اندیشیده ش��ود. ثبت كامل، ثبتی است كه در 

عین حمایت از اشخاص ثالث، حقوق تضییع شده مالكین واقعی را  نیز جبران نماید. 
در خصوص نقش ثبت در حمایت از اشخاص ثالث، پروفسور دموگ، در كتاب مفاهیم بنیادی 
حقوق خصوصی بی��ان مي دارد: »ظاهر منطقی حق، در روابط با اش��خاص ثال��ث همان اثری را 
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ایجاد مي كند كه خود حق1«. )اماره ظاهر( ثبت برای تضمین امنیت حقوقی معاملات، باید بتواند 
این ایده را توجیه و پیاده نماید. 

»قاعده مبنایی بس��یار ساده است: یك حق ثبت نش��ده به رغم واقعی بودن، نسبت به كسانی 
كه دارای حقوق معارض با آن هس��تند، در صورتی كه حق اخیر ثبت شده باشد، غیرموجود فرض 
مي ش��ود. به عبارت دیگر، حق ظاهری كه در نتیجه اجرای صحیح تش��ریفات ثبت، ایجاد شده 

است بر حق واقعی پیروز مي گردد«2 . 
این حمایت، بر حسب این كه ثبت دارای اثر تأسیسی یا اعلامی است، متفاوت است و بر همین 
مبنا حفظ حقوق مالك واقعی نیز متفاوت. ذیلًا به بررسی این موضوع، به تفكیك در سیستم های 

ثبت تأسیسی )1( و اعلامی )2( مي پردازیم :
1. سيستم های ثبت تأسيسی يا سيستم های مبتنی بر دفتراملاک

سیستم های ثبت تأسیس��ی یا دفتراملاك، نظام هایی هس��تند كه در آن ها ایجاد، انتقال و یا 
اس��قاط حقوق عینی غیرمنقول به صرف رضایت طرف ها حاصل نش��ده و مستلزم ثبت در دفاتر 
عمومی مي باش��د. فرآیند انتقال مالكیت در این نظام های حقوقی، بر دو ركن كاملًا مجزا مبتنی 
اس��ت: ركن ارادی و ركن مادی. ركن ارادی عبارتس��ت از قرارداد منعقده بین خریدار و فروشنده 
كه صرفاً ایج��اد تعهد مي كند و ناقل مالكیت نیس��ت و رك��ن مادی، انجام تش��ریفات »ثبت در 
دفتراملاك« است كه سبب انتقال مالكیت مال از دارایی فروش��نده به دارایی خریدار مي گردد. 
كش��ورهای تابع حقوق ژرمنی نظیر آلمان، سوئیس، اتریش و نیز كش��ورهای وابسته به سیستم 
Act de Torrans  شامل استرالیا، مس��تعمرات فرانس��ه در آفریقا )مراكش، تونس و ... (، در این 

طبقه بندی قرار مي گیرن��د. در ادامه، با بیان اصول حاكم بر این سیس��تم ها، ب��ه بیان چگونگی 
حمایت از اشخاص ثالث و مالكین واقعی در این نظام ها مي پردازیم:

» اصول حاكم بر سیستم های دفتراملاك به شرح ذیل است:

1  -  Demogue, R., Les notions fondamentales de droit privé, Paris, 1911, P. 68

2 - SIMLER, PH., DELEBECQUE, PH., Droit civil, les suretés, la publicité foncière, Dalloz, 
Paris, 6e édition, 2012, p. 743, n° 832. 
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1. این سیستم ها عموماً بر یك سیستم ثبت عینی مبتنی مي باشند. یعنی ثبت بر اساس ملك 
انجام مي ش��ود. برای هر ملك یك صفحه ویژه در دفتراملاك اختصاص داده مي شود كه تمام 
مشخصات ملك و تمامی اس��ناد و حقوق، محدودیت ها و ممنوعیت های مربوط به آن ملك در 
آن، به ثبت مي رسد. لازمه ی انجام این امر، شناسایی دقیق و صحیح ملك مورد ثبت است و این 
امر وجود كاداس��تر دقیق و به روز را ضروری مي نماید. به همین دلیل است كه عموماً كشورهایی 
اقدام به برقراری سیستم دفتراملاك كرده اند كه از یك كاداستر حقوقی و به روز برخوردار بوده یا 

حداقل، همزمان به ایجاد آن اقدام كرده اند1) اصل ثبت عینی2(؛
2. مقام صالح برای مدیریت دفتراملاك، قاضی و یا حقوقدان منصوب از طرف دولت اس��ت 
كه اختیارات لازم برای بررسی شكلی و ماهوی حق مورد ثبت را طبق قانون دارا مي باشد ) اصل 

كنترل مشروعیت3(؛
3. ایجاد، انتقال و یا اس��قاط حقوق عینی غیرمنقول جز در موارد اس��تثنایی4، منوط به ثبت در 

دفتراملاك است )اصل اثر تأسیسی ثبت5(؛

1  -  بعد از الح��اق مجدد ایالات آلزاس و موزل، از آلمان به فرانس��ه )به موجب معاهده ورس��ای مصوب 1919( و 
با توجه به موفقیت سیس��تم دفتراملاك در این ایالات كه توسط آلمانها مس��تقر گردیده بود، در موارد متعدد موضوع 
استقرار سیستم دفتراملاك در سراسر فرانس��ه مطرح گردید اما تا مدتها یكی از دلایل عمده ای كه مخالفان استقرار 
این سیستم، به آن اس��تناد مي كردند، فقدان یك كاداس��تر كامل و به روز در این كش��ور بود. )در واقع گرچه كاداستر 
دراین كشور از 1807 مستقر گردید اما عدم پیش بینی به روز رسانی نقشه های كاداستری و تقویم املاك، به سرعت 
آن را به یك سیستم ایستا و مرده نزدیك كرد لذا تجدید كاداستر به موجب قانون 1930 و قوانین بعدی مقرر و پس از 

چندین مرحله نهایتاً در سال 1984 در سراسر فرانسه به پایان رسید(.
2  - Principe d’inscription réel

3  -  Principe de légalité

4  -   برخی حقوق عینی غیرمنقول، مستقل از هر گونه تشریفات ثبتی ایجاد و یا ساقط مي شوند. اسباب تملك این 
حقوق، اسباب اولیه اكتساب مالكیت مي باش��ند)Acquisition originaire ou voies originaires( و نه اسباب 
انتقالی، از جمله این موارد مي توان به مالكیت ناش��ی از مرور زمان مملك یا ناشی از ارث اشاره نمود. الزام به ثبت این 
موارد در دفتراملاك صرفاً جهت تكمیل زنجیره مالكیت ملك اس��ت و جنبه اعلامی دارد)چون اصل بر این است كه 

دفتراملاك منعكس كننده وضعیت حقوقی روز ملك مي باشد(.
5  -  Principe d’inscription constitutive
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4. مندرجات دفتراملاك از یك اماره صحت برخوردارند، بنابراین از ش��خص ثالث با حس��ن 
نیتی كه با اعتماد به ثبت دفتراملاك، معامله مي نماید، حمایت مي شود )اصل اعتماد عمومی1(.

سیستم های مختلف دفتراملاك، از حیث اصول اداره كننده شبیه، اما از حیث قدرت اثباتی كه 
به مندرجات دفتراملاك مي دهند و در نتیجه میزان حمایت از اشخاص ثالث، متفاوت مي باشند. 

این سیستم ها را مي توان از حیث آثار ثبت و قدرت اثباتی دفتراملاك به دو گروه تقسیم نمود:
الف(  سیس��تم هایی كه در آن ها ثبت س��ند در دفتراملاك، ش��رط ماهوی لازم و كافی برای 
ایجاد، انتقال و اس��قاط حق عینی غیرمنقول است. بنابراین ثبت، مس��تقل از سبب خود بوده و به 
تنهایی ناقل مالكیت در مورد خریدار با حسن نیت اس��ت. نتیجه آن كه ثبت دفتراملاك صحیح 
فرض مي شود اگر چه سند منش��أ ثبت بعدا باطل گردد. لذا حمایت از اشخاص ثالث مطلق است 

)ثبت تأسیسی مجرد یا مطلق(؛
ب( سیستم هایی كه در آن ها ثبت سند در دفتراملاك، ش��رط ماهوی لازم اما غیركافی برای 
ایجاد، انتقال و اسقاط حق  است. بنابراین انجام فرایند فوق مستلزم وجود شرایط دیگری از جمله 
بررس��ی واقعی بودن حق و معتبر بودن س��ند مورد ثبت مي باشد. یعنی ثبت مس��تقل از منشأ آن 
نیست و ابطال بعدی سند، ثبت دفتراملاك را تحت الش��عاع قرار مي دهد. لذا حمایت از اشخاص 

ثالث نسبی است)ثبت تأسیسی سببی یا نسبی( 2«.
 اساس��اً كش��ورها در زمینه آثار ثبت و قدرت اثبات��ی آن و نتیجتاً حمایت از اش��خاص ثالث، با 
دو الزام و ملاحظه متفاوت مواجه مي باش��ند: از یكط��رف ایده امنیت معام��لات و اعتمادی كه 
اس��تفاده كنندگان باید به حقوق ثبت ش��ده در دفاتر عمومی داشته باش��ند و از طرف دیگر، ایده 
عدال��ت و جلوگیری از ورود ضرر ب��ه مالكین واقعی ح��ق. ایده اول كه پاس��خگویی به نیازهای 
اقتصادی و تضمین امنیت در معاملات تجاری را در اولویت قرار مي دهد، به ثبت، اثر مطلق اعطا 
مي كند. یعنی هر حق عینی كه در دفتر املاك رس��ماً به ثبت برسد باید ماهیتاً و صرفنظر از سبب 

1  -  Principe de la foi publique
2  -  PAPAKIRIAKOU. M., La publicité foncière et le notaire, Union Internationale du 

notariat Latin, commission des affaires de l’union européenne, 2004-2005, P. 8, 19-20. 
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مشروع یا نامشروع آن، بین طرفین و نسبت به اشخاص ثالث، معتبر تلقی گردد. در این سیستم ها 
حمایت از اشخاص ثالث، مطلق است. ایده ای كه در سیستم ثبت استرالیا پذیرفته شده است. 

در این سیستم، ثبت دفتراملاك از یك اماره صحت غیرقابل انكار، برخوردار است. یعنی ثبت 
دارای یك قدرت اثباتی مطلق اس��ت به نحوی كه س��ند مالكیت صادره از ناحیه دولت، غیرقابل 
اعتراض مي باشد1. به عبارت دیگر، ثبت ید قبلی )فروش��نده( در دفتراملاك، صرفنظر از واقعی 
بودن حق او و یا مبرا بودن سند ثبت ش��ده او از عیوب احتمالی، كافی اس��ت برای این كه خریدار 
ثالث با حسن نیت كه با اعتماد به این ثبت معامله كرده است، مورد حمایت قرار گرفته و مالكیت او 
مورد تردید قرار نگیرد2. صرف اطلاع خریدار از وجود معامله قبلی دلیل س��وءنیت او نیست و فقط 
در مواردی كه خریدار برای به دس��ت آوردن ثبت، تقلب كرده باشد، مورد حمایت قرار نمي گیرد. 
حقوق مالك واقعی كه حق او در نتیجه ثبت دفتراملاك تضییع ش��ده است، از طریق بیمه سند3 

1  -   اصل آیینه یا عدم قابلیت اعت��راض )Principe de miroir ou d’incontestabilité(: این اصل بیانگر آن 
اس��ت كه ثبت دفتراملاك منعكس كننده وضعیت حقوقی كامل ملك است و سند مالكیت صادره از ناحیه دولت قابل 
اعتراض نیست. در واقع این سیس��تم به ثبت دفتراملاك یك قدرت اثباتی مطلق مي دهد. بنابراین، ثبت دفتراملاك 
نه تنها در رابطه با اش��خاص ثالث كه حتی بین طرفین س��ند نیز دلیل غیرقابل انكار حق ثبت شده محسوب مي شود. 
این اصل به هر شخص ثالث با حسن نیتی اجازه مي دهد تا به وضعیت حقوقی ملك آنچنانكه در دفتراملاك منعكس 

است اعتماد كند و مورد حمایت قرار گیرد.
( Brochu, Francois, Le système Torrens et la publicité foncière québécoise, The Free Library, 

McGill Law Journal, 2002. ) 

2  -   اصل پرده )Principe de rideau(: این اصل هرگونه بررس��ی و تحقیق در خصوص تاریخچه حقوقی یك 
سند مالكیت را بی فایده مي سازد. به عبارت دیگر، یك پرده حایل مي شود بین سند مالكیت فروشنده و اسناد مالكیت 
ایادی سابق او؛ بنابراین نیازی به بررسی صحت اس��ناد مالكیت ایادی سابق بر فروش��نده در موردی كه فروشنده به 
عنوان مالك در دفتراملاك ثبت ش��ده اس��ت، وجود ندارد. بر این اس��اس، زمانی كه طبق ثبت دفتراملاك، فروشنده 
مالك ملك مورد معامله اس��ت، خریدار با حس��ن نیت دیگر نگران نخواه��د بود كه در معرض عیوب احتمالی س��ند 
مالكیت فروش��نده اش قرار گیرد. بنابراین از دعاوی اش��خاص ثالث، برای حقی كه در دفتر املاك ثبت ش��ده است، 

مصون خواهد بود.
 (Brochu, Francois, Le système Torrens et la publicité foncière québécoise, The Free Li-

brary,  McGill Law Journal, 2002. )

3  -  L’assurance-titre
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جبران مي شود1.
ایده دوم كه ب��ا نگرانی بیش��تر در خص��وص تضمین عدال��ت و انصاف همراه اس��ت، ضمن 
حفظ حقوق خریداران ثالث با حس��ن نیت، برای جلوگیری از ورود ضرر ب��ه مالكین واقعی اعتبار 
محدودتری برای مندرجات دفتراملاك قائل اس��ت. در این سیس��تم ها حمایت از اشخاص ثالث 
نسبی است لذا چنانچه حق ثبت شده در دفتراملاك مبتنی بر یك سبب نامشروع باشد مثلا بطلان 
معامله فروش��نده به دلیل فقدان یكی از شرایط اساس��ی صحت معامله و یا انتقال ملك دیگری با 
وكالت جعلی از ناحیه مالك،  مالك واقع��ی مي تواند جهت اصلاح و یا ابط��ال دفتر املاك  اقامه 
دعوی نماید، اما چنانچه خریدار دارای حس��ن نیت باشد یعنی بدون اطلاع از موارد فوق و با اعتماد 
به ثبت دفتراملاك، اقدام به معامله كرده باشد، ثبت نسبت به او دارای اثر مطلق بوده و اثبات موارد 

یادشده خللی به حقوق او وارد نمي سازد و مالك واقعی از طرف دولت جبران خسارت مي شود. 
سیستم ثبت س��وئیس با پیش بینی اصل مش��روعیت2 و اصل اعتماد عمومی3 این دو الزام را 
سازش داده است. در این سیستم ثبت، شرط ایجاد، انتقال و اسقاط حق عینی غیر منقول ضروری 
است اما شرط كافی نیس��ت و ثبت دفتراملاك برای این كه معتبر باش��د و ایجاد آثار كامل نماید، 
باید دارای سبب مشروع باشد، در غیر اینصورت، ثبت ناروا اس��ت. در واقع ثبت، حق، عیوب سند 

1  -   اصل بیمه )Principe d’assurance(: در سیستم Torrens ، توافق اراده طرفین برای انتقال مالكیت كافی 
نیست و ثبت، ش��رط ضروری و كافی برای این انتقال اس��ت. در این سیس��تم فقط دولت حق اعطای سند مالكیت به 
اشخاص را داراس��ت. بنابراین كاملًا منطقی و طبیعی است كه دولت ملزم به جبران خس��ارات وارده به اشخاصی باشد 
كه در نتیجه اجرای اصل عدم قابلیت اعتراض، نمی توانند علیه شخص ثبت شده در دفتر املاك، دعوی مالكیت اقامه 
كنند. بر این اساس اصل سومی در این سیستم مقرر گردید موس��وم به اصل بیمه. به موجب این اصل مالك واقعی كه 

حق او در نتیجه ثبت، تضییع شده است مي تواند بر مبنای اصل بیمه علیه دولت دعوی جبران خسارت اقامه نماید.
 (Brochu, Francois, Le système Torrens et la publicité foncière québécoise, The Free 

Library, McGill Law Journal, 2002. ) 
2  -  Art. 974. Aliéna 2 C. Civ: L’inscription est faite indûment, lorsqu’elle a été opérée sans 

droit ou en vertu d’un acte juridique non obligatoire.  
3  - Art. 973. Aliéna 12 C. Civ: Celui qui acquiert la propriété ou d’autres droits réels en se 

fondant de bonne foi sur une inscription du registre foncier, est maintenu dans son acquisi-
tion.  
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منش��أ حق را از بین نبرده و عدم مالكیت فروشنده را پوش��ش نمي دهد و در هر دو صورت، مالك 
واقعی مي تواند از دادگاه درخواست ابطال و اصلاح ثبت دفتر املاك را نماید1  اما چنانچه خریدار 
ثالث دارای حسن نیت باشد یعنی نسبت به بی اعتباری س��ند آگاه نبوده و با اعتماد به دفتراملاك 
كه  از دفاتر رسمی عمومی است، معامله كرده باش��د، در این صورت، عیوب مذكور خللی به حق 
ثبت شده او، وارد ننموده و دولت از او حمایت مي كند )اصل اعتماد عمومی(. در این موارد، متضرر  

برای جبران خسارت وارده مي تواند علیه دولت یا كانتون اقامه دعوی خسارت نماید2.
2. سيستم های ثبت اعلامی 

در سیس��تم های ثب��ت اعلامی، ثب��ت، نقش��ی در فرایند تش��كیل ح��ق نداش��ته و دلیل بر 
وجود آن نیز نمي باش��د، مع الوصف ثبت یا انتش��ار یك حق، ش��رط لازم برای قابلیت اس��تناد3 
 حق مذكور نس��بت به اش��خاص ثالث اس��ت. در این سیس��تم ها با پذیرش اصل رضایی بودن 
عقود)Principe du Consensualisme(، ایجاد، انتقال و اس��قاط حق��وق عینی غیرمنقول، با 
توافق اراده طرف ها حاصل مي ش��ود یعنی ق��رارداد بین طرفین معتبر و موج��ب انتقال مالكیت 
است اما این انتقال، در صورتی نسبت به اش��خاص ثالث قابل استناد خواهد بود كه، اولًا طی سند 
رسمی4 تنظیم ش��وند و ثانیاً در دفاتر یا فیش��یه)برگه دان(های غیرمنقول ثبت و یا منتشر گردد. 
در واقع، در این سیس��تم ها، ثبت به عنوان تعدیلی بر اصل رضایی ب��ودن عقود و برای جلوگیری 
از خطرات ناش��ی از پنهان بودن معاملات اموال غیرمنقول برای اش��خاص ثال��ث كه در نتیجه 
اصل رضایی بودن عقود حاصل مي شود، پذیرفته شده است. كشورهای فرانسه، ایتالیا، بلژیك، 

1  -  Art: 975 2 C. Civ : 1 Celui dont les droits réels ont été lésés par une inscription faite 
ou par des inscriptions modifiées ou radiées sans cause légitime, peut en exiger la radia-
tion ou la modification. 2 Demeurent réservés les droits acquis aux tiers de bonne foi par 
l’inscription, ainsi que tous dommages-intérêts.  

2  - Art: 955 C.civ: 1 Les cantons sont responsables de tout dommage résultant de la tenue 
du registre foncier.

 2 Ils ont un droit de recours contre les fonctionnaires, les employés et les autorités de 
surveillance immédiate qui ont commis une faute. 

3 Ils peuvent exiger une garantie de leurs fonctionnaires et employés  
3  -  Opposabilité

4  - منظور، سند رسمی در مفهوم عام آن اس��ت )Acte authentique(، و شامل اس��ناد محضری)اسناد رسمی 
صادره از دفاتر اسناد رسمی(، اسناد اداری و احكام مراجع قضایی مي گردد. 
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بلغارستان و ... در این گروه قرار مي گیرند.
» اصول حاكم بر این سیستم ها را مي توان به شرح ذیل برشمرد:

1. این سیستم ها غالباً بر یك سیستم شخصی مبتنی است یعنی ثبت بر مبنای شخص دارنده 
حق عینی انجام مي ش��ود. برای دارنده ح��ق، صفحه ویژه ای اختصاص مي یاب��د كه در آن تمام 

املاكی كه او نسبت به آن ها دارای حقوق عینی است، ثبت مي شود )اصل ثبت شخصی(؛
2. مقام صالح غالباً یك حقوقدان منصوب دولت اس��ت كه فاقد اختیارات قضایی مي باش��د. 
او نه اعتبار اس��ناد مورد ثبت را كنترل مي كند و نه واقعیت حق مندرج در س��ند را احراز می نماید.  

اختیارات او محدود است به بررسی برخی شرایط شكلی مقرر در قانون؛
3. ایجاد، انتقال و اسقاط حقوق عینی غیرمنقول به صرف توافق اراده طرفین حاصل مي شود 

)اصل رضایی بودن عقود( و ثبت دارای اثر اعلامی است؛
4. س��ند حاوی ایجاد، انتقال یا اس��قاط حقوق عینی غیرمنقول، در صورتی مي تواند نسبت به 
اشخاص ثالث قابل استناد باشد كه ثبت شده باشد )اصل قابلیت اس��تناد سند ثبت شده نسبت به 

اشخاص ثالث(؛
5. ثبت از اماره صحت برخوردار نیست یعنی ثبت س��ند، اماره بر صحت یا اعتبار سند ثبت شده 

نمي باشد بلكه صرفاً انجام تشریفات ثبت در مورد آن سند را، تأیید مي كند1«.
در كشورهای دارای این سیستم از جمله فرانسه، مشروعیت ثبت، مستلزم واقعی بودن حق و 
اعتبار سند مورد ثبت مي باش��د و با توجه به این كه اختیار بررسی موارد مذكور برای مقام مسؤول، 
پیش بینی نشده است لذا ثبت، س��ند را از عیوب احتمالی مبرا نس��اخته و عدم مالكیت فروشنده 
را پوش��ش نمي دهد. بنابراین در این موارد، مالك واقعی حق، مي تواند ب��ا اقامه دعوی مالكیت، 

استرداد ملك خود را درخواست نماید. 
 اما با توجه به این كه در این سیستم ها، ثبت، شرط قابلیت استناد سند نسبت به اشخاص ثالث 
است لذا به عنوان یك قاعده حل تعارض عمل كرده و از این حیث بعضاً مي تواند منجر به تضییع 
حقوق مالك واقعی گردد: در معاملات معارض یعنی زمانی كه مالك، ملك خود را طی معاملات 

1  -  PAPAKIRIAKOU. M., Ibid. P 8, 19-20
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متعدد و معارض به چندی��ن نفر منتقل مي كند، ثبت، بدون توجه ب��ه تاریخ تقدم و تأخر معاملات 
انجام شده، از خریداری حمایت مي كند كه زودتر س��ند خود را منتشر كرده باشد. به عبارت دیگر، 
در این معاملات،  ثبت، نس��بت به خریدار با حس��ن نیتی كه بدواً س��ند خود را منتشر نموده است 
از یك قدرت اثباتی مطل��ق برخوردار بوده و یك اماره غیرقابل انكار شناس��ایی حق را به نفع وی 
ایجاد مي نماید حتی اگرچه او خریدار معارض بوده و ماهیتاً مالك واقعی حق نباشد1. اما باید توجه 
داشت در اینجا تضییع حق مالك واقعی)خریدار اول(، در نتیجه اهمال او در انجام تشریفات ثبت 

سند خود حاصل گردیده است.
ملاحظه مي شود در سیس��تم های ثبت اعلامی نیز، ثبت، علاوه بر اطلاع رسانی، از اشخاص 
ثالث با حسن نیتی كه  تشریفات ثبت را رعایت نموده اند، حمایت مي كند اگرچه همچنانكه گفته 
شد ثبت، سند منشأ آن را از عیوب احتمالی)مثل غبن در معامله(، مبرا  نساخته و در این موارد حق 
اقامه دعوی برای مالك واقعی، صرفنظر از حسن نیت یا سوءنیت خریدار وجود دارد. برای نمونه 
شخص» الف« ملك خود را به »ب« مي فروش��د. انتقال مالكیت بین طرفین با توافق اراده آن ها 
حاصل مي ش��ود )ماده 1583 قانون مدنی فرانس��ه(، لذا عدم ثبت س��ند، تأثیری در اعتبار انتقال 
انجام شده بین طرفین نخواهد داش��ت؛ اما این انتقال در رابطه با اشخاص ثالث زمانی دارای اثر 
كامل2 است كه طبق مقررات، تشریفات انتش��ار نسبت به سند مذكور انجام ش��ود. بنابراین اگر 
فروش��نده مذكور طی یك معامله معارض همان ملك را به »ج« بفروش��د، چنانچه خریدار اول 
تشریفات ثبت را نسبت به سند خود انجام داده باشد، انتقال به »ج« تأثیری در حقوق وی نخواهد 
داشت. چون با توجه به اصل دسترس��ی آزاد به اطلاعات ثبت شده،  فرض بر این است كه »ج« با 
علم و اطلاع اقدام به خرید نموده فلذا به ضرر خود اقدام كرده است. اما در صورتی كه خریدار اول 
اهمال نموده و تش��ریفات ثبت را انجام نداده باش��د و »ج« به عنوان خریدار معارض، قبل از وی، 
سند خود را طبق مقررات، منتش��ر نماید، ثبت، در تقابل بین خریدار اول و خریدار معارض )»ب« 
و »ج«(، از »ج« كه تش��ریفات ثبت را رعایت نموده اس��ت، حمایت مي كند. یعنی غلبه ظاهر بر 
حق واقعی، چون با فروش ملك توسط فروشنده به خریدار اول، اساس��اً او مالكیتی نداشته است 

1  -   PIEDELIEVRE, J. et S., Ibid., P. 305, n. 484.

2  -  Efficacité
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تا آن را به »ج«  منتقل نماید. بر این اس��اس حق مالكیتی كه در نتیجه انجام تشریفات ثبت برای 
»ج« ایجاد ش��ده اس��ت، بر حق مالك واقعی یعنی خریدار اول پیروز مي ش��ود. »ب« به عنوان 
مالك واقعی مي تواند علیه فروش��نده و نیز سردفتر تنظیم كننده س��ند در صورتی كه اهمال وی 
سبب عدم انجام تشریفات ثبت نسبت به سند شده باشد اقامه دعوی مسؤولیت و خسارت نماید. 
لازم به توضیح اس��ت كه خریدار معارض در صورتی مي تواند در پناه مقررات ثبت قرار گرفته و از 

حمایت آن بهره مند شود كه دارای حسن نیت باشد1. 
این ضمانت اجرا، به عنوان محركی بسیار قوی برای خریداران حقوق عینی غیرمنقول عمل 
كرده و آن ها را تشویق مي كند تا در اس��رع وقت نسبت به انجام تش��ریفات ثبت سند خود، اقدام 
نمایند. ثبت بدین وسیله یك نقش پیشگیرانه از وقوع تعارضاتی كه از معاملات ثبت نشده ایجاد 

مي شود نیز ایفا مي نماید .
بند دوم: لزوم يا عدم لزوم دخالت مقام قضايی در فرايند ثبت

آیا كارایی ثبت، لزوماً مستلزم دخالت یك مقام قضایی در فرایند ثبت و صدور سند مالكیت است: 
بررسی سیس��تم های مختلف ثبتی نش��ان مي دهد كه كارایی و آثار حقوقی ثبت، به صورت 
تنگاتنگی به كنترل مقدماتی كه در خصوص واقعیت حق موضوع ثبت و نیز اعتبار سند مورد ثبت 

اعمال مي شود، بستگی دارد. 
ملاحظه شد كه در سیستم های ثبت تأسیسی كه ثبت یك شرط ضروری برای انتقال مالكیت 

1  -   تفس��یر رویه قضایی فرانسه از حس��ن نیت در دوره های مختلف، متفاوت بوده اس��ت. در ابتدا صرف آگاهی 
خریدار دوم از وجود انتقال قبلی )سوءنیت ساده(، او را از حمایت ثبت محروم نمی س��اخت و  بایستی تبانی متقلبانه او 
با فروشنده جهت محروم ساختن خریدار اول از حق خود، اثبات مي ش��د. این تفسیر مضیق طی رایی كه از شعبه سوم 
حقوقی دیوان عالی كشور در 23 مارس 1968 صادر و به رأی )Vallet( موسوم گردید، به نفع یك تفسیر موسع تغییر 
كرد و آن جایگزینی سوء نیت س��اده به جای تقلب )Fraud( بود. یعنی صرف عدم اطلاع خریدار دوم از انتقال سابق، 
سبب محرومیت او از حمایت مي گردید. در نتیجه انتقاداتی كه به این رأی وارد ش��د، دیوان عالی كشور با صدور رأی 
مورخ 10 فوریه 2010، مجدداً تفس��یر مضیق از حسن نیت را پذیرفت. بر این اس��اس صرف اطلاع خریدار معارض از 

معامله سابق كافی نبوده و تقلب وی برای محرومیت او از حمایت، باید ثابت شود.
(Simler.P, Delebecque. P, Ibid., P. 776, n° 875s)  

برای مطالعه بیشتر مراجعه شود به مقاله: 
 LEBARS, Thirery, Sécurité juridique et publicité foncière: La jurisprudence Vallet est-

elle vraiment morte?, Petites affiches, 30 avril 2015 n° 86, p. 80
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محسوب مي شود، برای مقام مسؤول ثبت، اختیارات وس��یعی نه تنها برای بررسی شكلی اسناد 
مورد ثبت كه برای بررسی ماهوی حق مورد ثبت نیز پیش بینی شده است. 

در این سیستم ها، كنترل مشروعیت و قانونی بودن س��ند مورد ثبت دو مرحله ای است: در غالب 
این سیستم ها، لازمه ثبت سند در دفتراملاك، رس��میت آن است. مقام عمومی تنظیم كننده سند 
)یعنی س��ردفتر در س��ند محضری، مقام اداری مربوطه در س��ند اداری و قاضی دادگستری در آراء 
قضایی(، طبق قانون مكلف به بررسی واقعیت حق و اعتبار سند مي باش��د. پس از آن و قبل از ثبت 
ملك در دفتراملاك نیز مسؤول مربوطه علاوه بر بررسی ش��كلی سند، از حیث ماهوی نیز بررسی 
مي نماید كه ناقل واقعاً مالك ح��ق مورد انتقال ب��وده و انتقال نیز به نحو صحی��ح و طبق مقررات 
واقع شده باشد. بررس��ی مواردی نظیر هویت طرفین، اهلیت ایشان و صلاحیت نماینده طرف ها در 
صورتی كه معامله به نمایندگی واقع شده باشد، قابلیت انجام معامله و غیره در این حوزه قرار مي گیرد.

این كنترل مقدماتی كه به اصل مش��روعیت یا مطابقت با قانون1، مش��هور است باعث تثبیت 
ثبت های انجام شده گردیده و حسب مورد، به آن قدرت اثباتی مطلق یا نسبی مي بخشد. 

قدرت اثباتی مطلق را در سیستم های وابسته به سیستم Acte de Torrans  مشاهده كردیم. 
همچنانكه گفته ش��د، اصول اساس��ی حاكم بر این سیس��تم )اصول پرده، آیینه و بیمه(، امنیت 
مطلقی را برای خریداران با حس��ن نیتی كه با اعتماد ب��ه دفتراملاك معامل��ه مي نمایند، ایجاد 
كرده و حقوق احتمالی تضییع شده مالكین واقعی در نتیجه ثبت، توسط دولت از طریق بیمه سند 
جبران مي شود. در این سیس��تم و سیس��تم های ملهم از آن از جمله ثبت مراكش، مسؤول ثبت، 
یك كارمند منتصب از ناحیه دولت است موس��وم به كنسرواتور)Conservateur(،كه یك دوره 
حقوقی گذرانیده و طبق قانون اختیار بررسی شكلی و ماهوی سند مورد ثبت را دارا مي باشد. طرق 

اعتراض به تصمیمات كنسرواتور، به تفصیل در این سیستم ها پیش بینی شده است.
از  نمونه دیگر ثبت تأسیس��ی مطل��ق مي توان نظام ثبت��ی آلمان را  مثال زد. »در این كش��ور 
انتقال مالكیت، یك فرایند دو مرحله ای اس��ت: قرارداد انتقال؛ كه صرفاً ایجاد تعهد بین طرفین 
مي نماید و ناقل مالكیت نیس��ت؛ و س��پس قرارداد عینی2 كه حاوی رضای��ت طرفین برای ثبت 
انتقال در دفتراملاك است. با ثبت انتقال در دفتراملاك، مالكیت منتقل مي شود. در این سیستم 
نیز ثبت، مستقل از س��ند انتقال منش��أ آن اس��ت یعنی بی اعتباری س��ند انتقال تأثیری بر ثبت 

1  -  Principe de légalité

2  - Contrat réel
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انجام ش��ده در دفتراملاك ندارد. لذا خریدار ثالث با حسن نیت از این حیث با نگرانی اقامه دعوی، 
مواجه نیس��ت، معذلك بی اعتباری قرارداد عینی، ثبت دفتراملاك را متأثر مي س��ازد. به همین 
دلیل است كه آن امنیت كاملًا مطلقی كه سیستم Torrens ، برای اشخاص ثالث فراهم مي سازد 
در آلمان وجود ندارد و اعتبار ثبت به اعتبار قرارداد عینی مربوطه بس��تگی دارد. در آلمان مدیریت 
و مس��ؤولیت ثبت به عهده یك قاضی دادگستری موس��وم به قاضی دفتراملاك1 است كه طبق 

قانون، اختیار بررسی شكلی و ماهوی سند و حق مورد ثبت خصوصاً قرارداد عینی را دارد.  
سیستم های ثبتی با قدرت اثباتی نسبی را نیز در كش��ورهایی نظیر سوئیس و اتریش ملاحظه 
نمودیم. در این سیس��تم ها اصل بر صحت مندرجات دفتراملاك است مگر آنكه عدم مشروعیت 
آن ثابت ش��ود )اماره صحت س��اده(؛ كه در این صورت نیز چنانچه خریدار دارای حسن نیت باشد 
این عدم مشروعیت خللی به حق او وارد نمي كند و ثبت بر اساس اصل اعتماد عمومی نسبت به او 
دارای اثر مطلق مي گردد و همچنانكه گفته شد، مالك واقعی توسط دولت جبران خسارت مي شود.

در اتریش، مس��ؤول دفتراملاك یك قاضی دادگس��تری است اما در س��وئیس مسؤولیت و 
مدیریت دفتراملاك بر حسب كانتون ها متفاوت اس��ت. در برخی، قاضی دادگستری است و در 
برخی دیگر، یك كارمند وابس��ته به دولت موسوم به كنسرواتور اس��ت كه باید یك دوره حقوقی 
را گذرانده باش��د. در هر دو صورت، قانونگذار اختیارات گسترده ای برای بررسی شكلی و ماهوی 

سند و حق مورد ثبت برای مسؤول مربوطه اعم از قاضی یا كنسرواتور پیش بینی كرده است.
در سیس��تم های ثبت اعلامی نظیر فرانس��ه و ایتالیا نیز با توجه به این كه ثبت، ش��رط قابلیت 
استناد س��ند، نسبت به اش��خاص ثالث است، ثبت توانس��ته اس��ت امنیت حقوقی معاملات را تا 
حد بسیار بالایی تأمین نماید2. در این سیستم ها نیز مس��ؤول ثبت یك كارمند منصوب از طرف 
دولت اس��ت كه صرفاً اختیار بررسی ش��كلی اسناد مورد انتش��ار را دارا مي باش��د. اما در برخی از 
كشورهای دارای این سیس��تم از جمله بلغارستان، مس��ؤولیت به عهده یك قاضی دادگستری 

است اما اختیارات او نیز صرفاً به بررسی شكلی اسناد، محدود گردیده است«3.

1  -  Juge du livre foncier

2   - برای مطالعه بیشتر، ر.ك. مقاله: منصور امینی، »نقش ثبت سند در بیع غیرمنقول در حقوق فرانسه و قابلیت پذیرش 
آن در حقوق ایران«، مجله علميپژوهشي تحقیقات حقوقي، بهار و تابستان 1388،  شماره 49 ، صص 211 تا 238.

3  -  PAPAKIRIAKOU. M., Ibid. P. 16, 17. ,  SIMLER (Philippe), DELEBECQUE 
(Philippe), Ibid., P. 749_ 754.
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ملاحظه می شود در س��یستم های مختلف ثبتی خصوصاً سیستم های دفتر املاك كه از حیث 
ساختاری به سیستم ثبت ایران شبیه هستند، لزوماً دخالت یك مقام قضایی برای تضمین كارایی 
ثبت، پیش بینی نشده اس��ت و به رغم نقش و آثار تقریباً یكسان ثبت )اثر تأس��یسی ثبت(، در این 
كشورها، مسؤول ثبت بعضاً قاضی دادگستری یا كارمند اداری دولت با طی دوره تخصصی حقوق 

و با اختیار بررسی شكلی و ماهوی سند و حق مورد ثبت می باشد. 
بنابراین با توجه به مراتب فوق، به نظر نمی رسد دخالت یك قاضی در فرآیند ثبت و صدور سند 

مالكیت، لزوماً افزایش كارایی ثبت را در پی داشته باشد.
نتيجه:

امروزه استقرار یك س��یستم ثبت اموال غیرمنقول مبتنی بر یك كاداستر كامل و به روز، یك 
پیش شرط لازم برای توسعه پایدار اس��ت. انتخاب سیستم ثبت و كاداس��تر در هر كشوری، تابع 
شرایط، اوضاع و احوال و مقتضیات اجتماعی، اقتصادی، سیاس��ی و حقوقی آن كشور می باشد. 
به همین دلیل اس��ت كه به رغم اشتراك در مبانی و اهداف س��یستم های مختلف ثبت، ما با یك 

سیستم متحدالشكل ثبت یا كاداستر در دنیا مواجه نیستیم. 
سیستم های مختلف ثبتی به رغم تفاوت در ساختارها و اصول اداره كننده، همگی در تلاشند تا 
با ایجاد نوعی سازش بین دو ملاحظه متفاوت عدالت و امنیت حقوقی، ضمن حفظ حقوق مالكین 
واقعی، از اشخاص ثالثی كه با اتكا به اطلاعات مندرج در این س��یستم ها معامله می كنند حمایت 

نموده و زمینه را برای توسعه اقتصادی كشور فراهم سازند. 
نوع سیستم ثبت انتخابی یك كشور و یا اوصاف مقام مسؤول نقشی تعیین كننده در این زمینه 
ندارد. آنچه كه به نظر در این مورد از اهمیت اساس��ی برخوردار است، اصول حاكم بر یك سیستم 
ثبتی می باشد. پیش بینی اصولی صریح و روشن در خصوص آثار حقوقی ثبت، قدرت اثباتی آن، 
اختیار بررسی مقدماتی مشروعیت حق و س��ند مورد ثبت، حمایت از اشخاص ثالث با حسن نیت 
)اصل اعتماد عمومی( و جب��ران خسارت مالك واقع��ی در مواردی كه ح��ق او در نتیجه اجرای 
تشریفات ثبت تضییع می شود، می تواند از عوامل كاملًا تأثیرگذار در دستیابی به اهداف بنیادین 

ثبت باشد. امری كه سیستم ثبت ایران به شدت از نبودِ شفافیت آن،  رنج می برد.
نباید فراموش نمود كشورهایی كه نظام ثبتی آن ها توانسته اس��ت ضمن حفظ حقوق مالكین 
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واقعی، با ایجاد اعتم��اد عمومی، امنیت حقوقی جامعه را تضمین و توس��عه مب��ادلات تجاری و 
پیشرفت اقتصادی را سبب گردند، كشورهایی هستند كه از یك كاداستر كارآمد و به روز بهره مند 
می باشند. شناس��ایی دقیق و به روز موقعیت و وضعیت فیزیكی ام��لاك، ضریب خطرِ تضمین 

مالكیت را برای دولت به شدت كاهش می دهد.
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پرس�ش: وكالت انتقال ملكي از طرف مالك به دیگري اعطا گردیده اس��ت. با توجه به وثیقه 

بودن ملك موضوع وكالت، عبارتي با مضمون »بدواً فك رهن و سپس فروش و انتقال قطعي«، 
آیا تنظیم سند صلح رهینه با موافقت مرتهن از طرف وكیل صحیح است؟

پاس�خ: اگرچه مطابق مواد 663 و 667 ق.م.، وكیل نمي تواند عملي را ك��ه از حدود وكالت او 

خارج اس��ت، انجام دهد و همچنین، وكیل بای��د در تصرفات و اقدامات خ��ود مصلحت موكل را 
مراعات نمای��د و از آنچه كه موكل بالصراحه ب��ه او اختیار داده یا برحس��ب قرائن و عرف و عادت 
داخل اختیار اوس��ت، تجاوز نكند لیكن وفق م��واد 684 و 685 ق.م.، عقد ضمان عبارت اس��ت 
از این ك��ه شخصي مالي را كه بر ذمه دیگري اس��ت به عه��ده بگیرد و مضاف��اً در ضمان رضاي 
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مدیون اصلي شرط نیست و توجهاً به نقل ذمه به ذمه ب��ودن در ضمان و جواز  ایفاي دین از جانب 
غیرمدیون وفق م��اده 267 ق.م. و نهایتاً عدم امكان صدور اجرائیه علی��ه موكل و در نتیجه عدم 
امكان تصور اضرار ب��ه مشارٌالیه در اقدام وكی��ل )صلح حقوق راهن با موافق��ت مرتهن(، به نظر 

مي رسد عمل وكیل، اقدام خارج از حدود اذن و اختیار اعطاشده نمي باشد.



جواز یا ممنوعیت باز کردن در و پنجره به ملك همسایه 

دکتر علي رضائي1 
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چكيده: 
گس�ترش شهرنش�ینی و محدودیت فضا، حریم خصوصی را دچار چالش های جدی کرده اس�ت. یکی 
از مصادیق این چالش، اح�داث در و پنجره مش�رف به ملك دیگری اس�ت. هرچند قانون مدنی بیش�تر به 
جایز بودن احداث پنجره مش�رف تمایل دارد، اما قوانین و مق�ررات دیگر، به رغم تش�تت و بعضاً تعارض، 
قائل به ممنوعیت ش�ده اند. این پژوهش بر آن اس�ت تا به تبع تبیین حقوق مالك با همسایه در احداث در یا 
پنجره مش�رف در قوانین و مقررات متعدد، بر ضرورت توجه به حقوق شهروندان و نقش حاکمیت در ایجاد 
محیطی مس�اعد برای رش�د و تعالی تك تك انس�ان ها تأکید نموده و این گزاره را به اثبات رساند که جنبه 
عمومی مسأله بر جنبه خصوصی آن غلبه دارد. در همین راس�تا، لازم است اقداماتی در جهت مبنا قرار دادن 

شعائر دینی و توجه به اصل عفاف در هر نوع ساخت و ساز و طراحي فضاهاي شهري صورت پذیرد. 

واژگان کلیدی: قاعده تسلیط، لاضرر، حریم خصوصی، معماری اسلامی - ایرانی.
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مقدمه:
انسان برای زندگی در اجتم��اع مكلف به رعایت ضوابط و مقرراتی اس��ت كه حقوق به عنوان 
یك دانش در جهت تنظیم روابط میان اشخاص مقرر كرده اس��ت. یك��ی از این ضوابط، رعایت 
حقوق همسایگی است كه در متون مختلف بدان تأكید شده است. رعایت حدود و حریم همسایه 
همواره توس��ط مالكان مجاور مورد احت��رام قرار می گیرد و چ��ه بسا از رعای��ت حداقل ها فراتر 
رفته و به نوعی به تع��اون و همكاری با یكدیگ��ر می انجامد. اما گاه حق مال��ك در بهره برداری 
مالكانه از ام��وال با حقوق همسایه و احت��رام به دیگری برخورد می كن��د و هر شخص عمل خود 
را مطابق با اصل و قاعده می دان��د. هرچند در این گون��ه موارد، اشخاص ب��ه رعایت آموزه های 
اخلاقی دعوت می شوند اما در م��واردی، اعمال آن ها چاره س��از نبوده و ناگزی��ر باید از اصول و 
قواعد حقوق��ی و ضمانت اجراهای آن بهره جست. یكی از مصادیق ای��ن تعارض، باز كردن در یا 
پنجره مشرف به ملك همسایه اس��ت. از یك طرف، مالك نیازمند اس��تفاده از هوا و نور مناسب 
اس��ت و از طرف دیگر، حریم خصوصی همسایه و امنیت و آرام��ش وی در خانه باید حفظ گردد. 
هرچند قانون مدنی در مواد مختلفی تلاش كرده اس��ت به جمع حق مالك و همسایه بپردازد اما 
به دلیل محدودیت چشمگیر فضا و احداث ساختمان های چند طبقه، راهكار این قانون چاره ساز 
نمی باشد. از طرف دیگر ، وضعیت قرار گرفتن س��اختمان ها و نحوه اح��داث آن ها تنها به روابط 
خصوصی مالك با همسایه محدود نگشته؛ بلكه ب��ه دلیل تأثیری كه نحوه برخورد با این موضوع 
بر عقاید، فرهن��گ و رفتار مردم در جامع��ه دارد، تلاقی حق مالك با حق��وق شهروندان و جامعه 
بارزتر اس��ت. این پژوهش درصدد اس��ت در ابتدا ضمن تبیی��ن رابطه مالك ب��ا همسایه در پرتو 
اصول كلی همچ��ون قاعده تسلیط و اص��ل لاضرر، وضعیت اح��داث در یا پنج��ره در قوانین و 
مقررات متعدد را مورد بررسی قرار دهد و س��پس با توجه به آثار و پیامدهایی كه شرایط نامطلوب 
حاضر، بر فرهنگ، اعتقاد و حریم خصوص��ی مردم دارد بر ضرورت توجه س��ازمان ها و مقامات 
ذیربط بر نحوه س��اخت و س��ازها و از جمله احداث در یا پنجره های مشرف تأكید نماید. هدف از 
ارائه این موضوع، تحلیل حقوق و تعهدات مالك و همسایه در تعام��ل با یكدیگر به ویژه از حیث 
در و پنجره های مشرف اس��ت كه در حال حاضر، شیوع زیادی پیدا كرده است و چه بسا منجر به 
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اختلافات متعدد بین آن ها گردد؛ زیرا حكم مسأله ب��ه روشنی در قوانین و مقررات منعكس نشده 
است.

1. مبنای کلی تنظيم روابط مالك با همسايه
مطابق م��اده 30 ق.م.: »هر مالکی نس�بت به مایملك خ�ود حق همه گون�ه تصرف و انتف�اع دارد مگر در 
مواردی که قانون اس�تثنا ک�رده باش�د«. اما این اختیار مطلق نیست و در م��واردی با محدودیت هایی 

روبرو می ش��ود. یكی از ای��ن محدودیت ه��ا، محدودیت ناش��ی از مجاورت املاك اس��ت كه 
مالك ضمن انتف��اع و بهره برداری از مال خوی��ش باید حقوق دیگران و به ط��ور خاص همسایه 
را رعای��ت نماید. چرا كه اس��تفاده مطلق و بدون قید و شرط، بی تردید موجب س��لب آس��ایش و 
امنیت مجاورین خواهد شد. در رابطه بین مالك و همسای��ه، از یك طرف قاعده تسلیط به مالك 
حق هرگونه تصرف در ملك خ��ود را می دهد و از ط��رف دیگر، اصل لاض��رر وی را از تصرفات 
مضر به حق��وق دیگری باز می دارد. ب��ه بیان دیگر، اج��رای هر حق محدود به هدفی اس��ت كه 
قانون از ایجاد آن داشته اس��ت و هیچ ك��س نمی تواند اعمال حق خود را وس��یله اض��رار به غیر 
یا تجاوز ب��ه منافع عمومی قرار ده��د )اصل 40 ق.م.(. قان��ون مدنی به تبعیت از فق��ه امامیه، در 
ماده 132، تلاش كرده اس��ت بین ای��ن دو حق، تعادل برق��رار كرده و به نوعی ب��ه تنظیم روابط 
مالك با همسایه بپردازد. به موجب این ماده: »کس�ی نمی توان�د در ملك خود تصرفی کند که مس�تلزم 
تضرر همس�ایه ش�ود مگر تصرفی که به قدر متعارف و ب�رای رفع حاجت ی�ا رفع ضرر از خود باش�د«. هرچند 

منطوق این ماده در روابط مالك و همسایه اس��ت اما می توان از آن قاعده ای كلی به دس��ت داد. 
لذا بهتر بود ماده 132 ق.م.، مسأله را ب��ه طور جزئی بیان می كرد و از عبارات كلی تری اس��تفاده 
می كرد تا شام��ل كلیه مصادیق اعمال حق چ��ه در تصرفات ملكی و غی��ر آن می شد. بدین نحو 
كه بج��ای كلمه »ملك« از كلم��ه »حق«، بجای كلم��ه »تصرف« از عب��ارت »اعمال حق« و 
 بجای كلمه »همسایه« از كلمه »دیگری« استفاده می شد. )پروی�ن و نصرتی صدقیانی، 1390: 36(

  بدیهی اس��ت اگر تصرفات مالك در ملك خود ضرر و زیان��ی به غیر وارد نی��اورد، اگرچه از قدر 
متعارف در آن محل و زمان تجاوز نماید، مباح و قاعده تسلی��ط حكمفرما خواهد بود. زیرا تحدید 
حق مالكیت برای جلوگیری از ضرر اس��ت. هرگ��اه از این تصرفات ض��رری متوجه كسی نشود 
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جلوگیری از اعمال حق مالكیت بی دلیل و بی منطق خواهد ب��ود؛ هرچند آن تصرف غیرمتعارف 
و غیرعقلایی باشد. البته برخی، تصرفات غیرعقلایی را هم غیرمجاز شمرده اند. )مکارم ش�یرازی، 
1340: 9(  ولی باید گفت منع تصرفات غیرعقلایی زمانی اس��ت كه از آن تصرفات، ضرری برای 

غیر، متصور باشد. پس، به طور كلی چنانچه تص��رف مالك واجد دو شرط باشد هرچند كه موجب 
ورود ضرر به همسایه گردد مباح بوده و مسؤولیت آور نیس��ت. آن دو شرط عبارتست از تصرف به 
»قدر متعارف« و »برای رفع حاجت و یا ضرر از خود« باشد. حال این س��ؤال قابل طرح اس��ت كه 
باز كردن پنجره توسط مالك در ملك خود اما بگونه ای كه مشرف به خانه همسایه باشد می تواند 
مصداق ماده 132 قرار گرفته یا خیر؟ بدیهی اس��ت هر مالكی به منظور بهره مندی از روشنایی و 
نور آفتاب و هوای طبیعی نیاز دارد تا در خانه خود پنجره باز نماید. از سوی دیگر، حریم خصوصی 
همسایه نیز باید رعایت ش��ده بگونه ای كه وی بتواند در منزل خویش با راحتی و آس��ایش كامل 
زندگی كند. اصولًا باز كردن پنجره هم رفتاری متعارف تلقی شده و هم در راس��تای رفع نیازهای 
مالك است. در نتیجه عملی مباح بوده و نباید مسؤولیتی برای مالك به همراه داشته باشد. علاوه 
بر ماده فوق الذكر كه به طور كلی به بیان وضعیت حقوقی روابط مالك با همسایه پرداخته اس��ت، 
مواد دیگری از قان��ون مدنی به این مسأله صراحت��اً اشاره داشته كه درخور بررس��ی و امعان نظر 
می باشد. همچنین نظر به گسترش شهرنشینی و زندگی در آپارتمان ها، قواعد و مقررات شهری 
و شهرداری، اصول و ضوابط كلی را در ای��ن خصوص مقرر كرده اند كه ب��ه نوعی همانند برخی 
دیگر از موضوعات قانون مدنی از جمل��ه حیازت مباحات به نوعی قواع��د موجود قانون مدنی را 

نسخ و یا حداقل متروك ساخته  اند. در گفتارهایی جداگانه به این قواعد اشاره می گردد.
1-1.  رويكرد قانون مدنی

قانون مدنی در دو ماده جداگانه یعنی مواد 130 و 133 به این مسأله اشاره داشته است. مطابق 
ماده 130، »کسی حق ندارد خانه خود را به فضای خانه همس�ایه بدون اذن او خروجی بدهد و اگر بدون اذن او 
خروجی بدهد ملزم به رفع آن خواهد بود«. به موجب ماده 133 نیز: »کس�ی نمی توان�د از دیوار خانه خود به 

خانه همسایه در باز کند اگرچه دیوار ملك مختصی او باشد لیکن می تواند از دیوار مختص خود روزنه یا شبکه باز 

کند و همس�ایه حق منع او را ندارد ولی همسایه هم می تواند جلوی روزنه و ش�بکه دیوار بکشد یا پرده بیاویزد که 
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مانع رؤیت ش�ود«. ملاحظه می شود قانونگذار بین دو حالت قائل به تفكیك شده است: یك حالت 

باز كردن خروجی و یا در و دیگری بازكردن روزنه یا شبكه. 
1-1-1. اصل ممنوعيت باز کردن »در« و جايز بودن باز کردن »پنجره«

ماده 130 ق.م.، صراحتاً از باز كردن »در« سخن به میان نیاورده بلكه از اصطلاح »خروجی« 
استفاده كرده است؛ درحالی كه در ماده 133 صراحتاً بیان داشته است كه باز كردن »در« به خانه 
همسایه ممنوع اس��ت. به نظر می رس��د این دو اصطلاح با یكدیگر مترادف می باشند. مقصود از 
خروجی یا در، محلی اس��ت كه بر خلاف پنجره و یا ب��ه تعبیر قانون مدنی، روزن��ه و شبكه ثابت 
نیست و قابلیت باز و بسته شدن را دارد و به اندازه ای وس��یع اس��ت كه انسان به آسانی می تواند از 
داخل به بیرون خم شود یا از آن خارج گردد. قانونگذار به دلیل حفظ حریم خصوصی همسایه، به 

مالك اجازه نمی  دهد تا از ملك خود به فضای خانه همسایه در باز كند. 
اما در خصوص پنج��ره، قانونگ��ذار از مفاهی��م روزنه و شبكه اس��تفاده كرده اس��ت. شبكه 
سوراخ های متعددی است كه پهلوی هم به منظور اس��تفاده از نور و هوا در دیوار احداث می كنند 
و بدین لحاظ كه دیوار در اثر س��وراخ ها مشبك می شود  آن را شبكه می نامند. روزنه نیز س��وراخ 
كوچكی است كه برای استفاده از روشنایی در حمام ها و آس��یاها و پاره ای از خانه های روستایی و 

زیرزمین ها مورد استفاده قرار می گیرد .)کاتوزیان، 1385: 120(
ملاحظه می شود كه قانونگذار از لفظ »پنجره« اس��تفاده نكرده است. شاید علت آن این بوده 
اس��ت كه در آن زمان پنجره به شكلی كه در وضعیت فعلی س��اخته و به كار گرفته می شود یعنی 
فضایی كه دارای چارچوب ب��وده و معمولًا از آهن یا فلزات دیگر چون آلومینیوم و پی.وی.س��ی. 
ساخته می شود، مورد استفاده قرار نمی گرفته اس��ت. ظاهر مواد قانون مدنی گویای این واقعیت 
است كه قانونگذار باز كردن پنجره را جایز شمرده است. منتها از دو اصطلاح روزنه و شبكه چنین 
برداشت می شود كه پنجره ای از دید قانون مدنی جایز اس��ت كه كاملًا مشرف و باز نبوده و بلكه 

تنها جهت بهره مندی محدود از نور و هوا باز شود.
تحلیل دیگری كه از جمع مواد فوق الذكر می توان ارائه داد تقدم حكم ماده 132 بر مواد 131 و 
133 ق.م. است. هرچند نمي توان مالك را از تصرف در ملك خود منع كرد ولي باید توجه داشت؛ 
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او وقتي حق ایجاد روزن��ه یا شبكه بر دیوار خ��ود دارد كه یا براي دفع ضرر ی��ا برطرف كردن نیاز 
ضروري باشد و یا این كه كارش از نظر ع��رف مقبول باشد. پس در غیر ای��ن صورت، حق ایجاد 
روزنه یا شبكه را نیز ندارد.  به نظر می رس��د در وضعیت فعلی كه اكث��ر خانه ها به یكدیگر مشرف 
می باشند، وضعیت حقوقی باز كردن پنجره با توس��ل به مواد قانون مدنی قابل حل نبوده و باید به 
دیگر قوانین و مقررات به ویژه مقررات س��اختمان و ضوابط شهرداری مراجعه كرد كه در مباحث 
آتی بدان پرداخته می شود. اداره حقوقی قوه قضائیه نیز طی نظریه  ای در سال 1374 بیان داشته 
اس��ت: »احداث طبقه ی دوم با داشتن دید از پنجره یا تراس طبقه ی دوم ب��ه خانه ی مجاور منع 

قانونی ندارد؛ اما همسایه می تواند جلوی آن دیوار بكشد یا دیوار بیاویزد«.
2-1-1. برقراری حق ارتفاق يا اذن

حكم مقرر در م��واد 130 و 133 ق.م. ناظ��ر به وضعیتی اس��ت كه بین مال��ك و همسایه در 
خصوص بازكردن در یا پنجره ترتیب خاصی توافق نشده باشد. بدیهی اس��ت چنانچه بین مالك 
و همسایه، شرایط خاصی مقرر شده باشد، لازم الرعایه اس��ت. منتها چند نكته را باید مد نظر قرار 
داد. نخست آنكه، ایجاد حق برای غیر در ملك خود می تواند به ش��كل فعل مثبت و یا ترك فعل 
باشد. برای مثال، چنانچه مال��ك به همسایه گفته باشد شما می توانی ب��ه ملك من در باز كنید یا 
بالعكس، مثلًا فروشنده زمین، هنگام فروش آن، بر خریدار شرط می كند كه وی حق بازكردن در 

و یا حتی پنجره به ملك مجاور ندارد. 
آنچه در این خصوص حائز اهمیت اس��ت و بعضاً می تواند محل اختلاف قرار گیرد آن اس��ت 
كه ایجاد حق برای غیر در ملك خود به صورت حق بوده اس��ت یا اذن. بدیهی است حكم این دو 
مسأله متفاوت اس��ت. چنانچه مالك این حق را ب��رای همسایه ایجاد كرده باش��د كه در ملك او 
پنجره باز كند، عدول از این حق جز با رضای ذیحق میسر نمی باشد. در حالی كه اگر این وضعیت 
با اذن یا اج��ازه مالك صورت گرفته باشد، چون خاصیت اذن آن اس��ت كه ه��ر زمان قابل رجوع 
اس��ت در نتیجه مالك هر زمان كه بخواهد می تواند از اذن خود رج��وع نماید. در تأیید این مطلب 
می توان به مواد 97، 98 و 108 ق.م. اس��تناد كرد. به موجب ماده 97: »هرگاه کسی از قدیم در خانه یا 
ملك دیگری مجرای آب به ملك خود یا حق مرور داشته صاحب خانه یا ملك نمی تواند مانع آب بردن یا عبور او از 
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ملك خود شود و همچنین است س�ایر حقوق از قبیل داشتن در و ش�بکه و ناودان و حق شرب و غیره«. در حالی 

كه مواد 98 و 108 در خصوص اذن مقرر می دارند: »اگر کس�ی حق عبور در مل�ك غیر ندارد ولی صاحب 
ملك اذن داده باش�د که از ملك او عبور کند هر وقت بخواهد می تواند از اذن خود رجوع کرده و مانع عبور او بش�ود 

و همچنین است سایر ارتفاقات.«؛»در تمام مواردی که انتفاع کسی از ملك دیگری به موجب اذن محض باشد 

مالك می تواند هر وقت بخواهد از اذن خود رجوع کند؛ مگر این که مانع قانونی موجود باشد«.

در صورتی كه تردید شود انتفاعی كه به س��ود همسایه برقرار شده اس��ت، اذن اس��ت یا حق، 
قانون گذار، صراحتاً در این خصوص پاس��خی روشن ارائه نكرده اس��ت. به نظر می رس��د در این 
خصوص باید ابتدا به قص��د و اراده مالك مراجعه كرد. چنانچه انگی��زه مالك، برقراری این امتیاز 
برای مدتی قابل توجه و طولانی اس��ت باید ایجاد این امتیاز را از نوع حق دانست و نه اذن یا اباحه 
تصرف. علاوه بر آن، توجه به اوضاع و احوال نیز می تواند راهگش��ا باشد. اگر مالكی در زمانی كه 
همسایه مشغول احداث بنا اس��ت بگوید می توانی به ملك من هم در یا پنجره ب��از كنید، در این 
مورد، قصد مالك را باید ایجاد حق برای همسایه دانست و ن��ه اذن. زیرا معقول نیست كه مالك 
بتواند هر زمان كه بخواهد از اذن خود رجوع كرده و در نتیجه همسایه ناگزیر از تخریب بنا و بستن 
در یا پنجره شود. گاهی معلوم نبودن س��ابقه احداث در یا پنجره هم، بیانگر برقرای حق به س��ود 
مالك مجاور اس��ت. ماده 124 ق.م. در این خصوص مقرر می دارد: »اگر از قدیم سرتیر عمارتی روی 
دیوار مختصی همسایه بوده و سابقة این تصرف معلوم نباشد باید به حال سابق باقی بماند و اگر به سبب خرابی 

عمارت و نحو آن سرتیر برداشته ش�ود صاحب عمارت می تواند آن را تجدید کند و همس�ایه حق ممانعت ندارد 

مگر این که ثابت نماید وضعیت سابق به صرف اجازه او ایجاد شده بوده است«.

آیا توافق بین مالك و همسایه در هر حال نافذ اس��ت یا به دلیل ارتب��اط مسأله با حقوق دیگر 
اشخاص، توافق تنها در حدود مقرر مجاز است؟ از آنجا كه منشأ حق ارتفاق، تنها قرارداد و توافق 
طرفین نبوده بلكه این وضعیت ممكن اس��ت به حكم قانون ایجاد شده باشد، در پاس��خ به سؤال 
فوق باید قائل به تفكیك شد. بدین توضیح كه توافق در عدول از حق ارتفاق تنها در صورتی جایز 
است كه منشأ حق، صرف توافق بوده باشد. چنانچه منشأ ایجاد این حق، حكم قانون باشد بدیهی 
است، توافق، دیگر موضوعیتی نخواهد داشت. در واقع، مقررات شهرسازی كه محدودیت هایی 
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در ساخت و س��از در املاك مردم و خطوط عقب نشینی در كوچه ها و خیابان ها به وجود می  آورند 
در جای خود زمینه س��از ایجاد حقوق ارتفاقی متقابل برای صاحب��ان املاك نسبت به یكدیگر از 
جهت دید و منظره، برخورداری از تابش ن��ور آفتاب، جریان هوا، همسانی ارتفاع س��اختمان ها، 
برخورداری از دریافت امواج فرستنده ها، پرهیز از خطر سقوط اجسام از ساختمان مرتفع غیرمجاز 
روی س��اختمان های مجاور، جلوگیری از افزایش آلودگی هوای ناشی از دستگاههای سرماساز 
و موارد گوناگ��ون دیگری هستند و این گونه ح��ق ارتفاق نه به ارادة اشخ��اص و مالكین بلكه بر 
پایه قانون ایجاد می شوند. در نتیج��ه، »از آنجا كه  مقررات شهرس��ازی در جهت منافع عمومی 
نیز هستند بنابرای��ن تراضی مالكان املاك مج��اور با یكدیگر و حتی در ی��ك بخش شهری بر 
افزایش ارتفاع س��اختمان ها به دس��تاویز بهره مند شدن از حقوق مالكانه خود غیرقانونی اس��ت 
و شه��رداری نمی تواند به این گون��ه قراردادها كه برخ��لاف نظم عمومی هستند، ب��ر پایه ماده 
 6 ق.آ.د.م. و ماده 7 قانون تأس��یس شورای عالی شهرس��ازی و معماری ای��ران اعتبار بخشد.« 

 ) www.khabaronline.ir ،کاشانی(

2-1.  رويكرد فقها:

بررس��ی كتب فقهی گویای این واقعیت اس��ت كه فقها بیشتر موضوع را از حیث خساراتی كه 
ممكن اس��ت احداث در یا پنجره به ثالث وارد آورد، بررس��ی كرده اند و كمتر به جواز یا ممنوعیت 
در یا پنجره مشرف به ملك همسای��ه پرداخته اند. شیخ حر عاملی در كت��اب مفتاح الكرامه، بیان 
داشته اس��ت كه احداث پنجره و روشنایی، چنانچه ضرری برای عابر و رهگذر نداشته باشد، جایز 
است. علامه حلی در تذكره مدعی شده است كه چنانچه بازكردن پنجره مستلزم اشراف بر خانه 
همسایه باشد، قول قوی، ممنوع بودن چنین كاری اس��ت. زیرا این امر مستلزم ضرر به همسایه 
اس��ت كه از آن در شرع مقدس اسلام نهی شده اس��ت. )حس�ینی عاملی، بی تا: 63(  محقق حلی در 

شرایع نیز، نصب پنجره را جایز شمرده است. )محقق حلی، 1408 ه.ق: 1026(
شهید ثانی در مسالك الافه��ام نیز حكم به جواز ب��از كردن پنجره داده اس��ت اما مادامی كه 
ضرری برای رهگ��ذر نداشته باشد. دلیل شهی��د ثانی، مالكیت مالك در ملك خویش اس��ت كه 
وی را مجاز به تص��رف در اموال خود می نماید. ایشان س��پس در خصوص حالت��ی كه بازكردن 
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پنجره موجب اشراف به خانه همسایه می شود، بیان می دارد: »از روایات، ممنوعیت چنین چیزی 
برداشت نمی شود؛ چرا كه روایات تنها به عابر و رهگذر اش��اره داشته اند. در نتیجه چون همسایه 
نیامده اس��ت باید به اصل رجوع كنیم و اصل بیانگر آن اس��ت كه مالك می توان��د در ملك خود 
هرگونه تصرفی را بنماید«. ایشان همچنین به كلام علامه در تذكره استناد می كند كه متعرض 
این مسأله نشده اس��ت. شهید ثانی همچنین باز كردن روزنه و شبكه را هم جایز دانسته اس��ت. 
اس��تدلال ایشان در حكم به جواز احداث روزن��ه و شبكه، محدود شدن ممنوعی��ت به احداث در 
اس��ت. ایشان همچنین، بر ای��ن عقیده اند چنانچه باز ك��ردن روزنه و شبكه مستل��زم اشراف بر 
همسایه باشد، منع��ی ندارد؛ زیرا این امر مستلزم اطلاع یافتن اس��ت و نه تص��رف. علاوه بر آن، 
مالك باید بتواند از نور و هوا بهره برد. البته همسایه نی��ز می تواند جلوی او مانع گذارد؛ هرچند كه 

مانع بهره گیری مالك از نور شود. )شهید ثانی، 1413 ه.ق: 275(
3-1. رويكرد قوانين و مقررات شهری و شهرسازی

برای ساخت و س��از در كشور كه باید ضوابط و مقررات شهرسازی و ایمنی و ازجمله احداث در 
و پنجره در آن رعایت گردد، مقررات متعددی تصویب گردیده اس��ت. تلاش می شود در ادامه به 

مهمترین این مقررات در بحث راجع به در و پنجره اشاره گردد.
1-3-1. مقررات ملی ساختمان

»مقررات ملی س��اختمان«، مجموعه ضوابطي اس��ت كه به عنوان یك مبن��اي حداقل باید 
در طراحي، اجرا و نگهداري س��اختمان توس��ط طراحان، اجراكنندگان و بهره ب��رداران رعایت 
شود. این ضوابط بر هرگونه عملیات س��اختماني نظیر تخریب، نوس��ازي، تغییركاربري، توسعه 
 بنا، افزایش ی��ا كاهش طبقات، جابجایي، تعمیر اساس��ي و نظایر آن حاكم اس��ت و داراي اصول 
مشترك و متحدالشكل  در سطح  كشور است كه به این اعتبار به آن مقررات ملي اطلاق مي شود. 
فروع  تفصیلي  آن ممكن اس��ت برحسب مقتضیات محلي و اقلیم��ي از منطقه اي به منطقه دیگر 
فرق كند. مبحث چهارم مق��ررات ملی س��اختمان تعیین كننده شكل و نح��وه قرارگیری مجاز 
س��اختمان در زمین و فضاهای باز و ضوابط مربوط به تصرف های مختلف و حداقل های الزامی 
فضاها و تأمین نور و تهویه هوا است. در قسمت مربوط به »الزامات در و پنجره« چنین آمده است: 
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»در و پنجره ها باید از مصالح مقاوم باشند. در مورد درهای شیشه ای برای ارتفاع پایین تر از1/05 
متر استفاده از شیشه های ایمن و غیر ریزنده الزامی است. پنجره در محل هایی كه در ارتفاع قرار 
دارد و به بالكن یا ایوان مشرف نیست بای��د دارای جان پناهی به ارتف��اع حداقل 1/10 متر باشد. 
تعبیه پنجره در محل هایی كه موجب اشراف به حیاط و س��اختمان مجاور گردد، ممنوع اس��ت«. 
ملاحظه می گردد این مقررات، احداث پنجره ای كه موجب اشراف و تسلط به حیاط و س��اختمان 

مجاور گردد، ممنوع اعلام كرده است.
این مقررات در قسمت مربوط به »الزامات نما« شرایطی را پیش بینی كرده است كه می تواند 
در خصوص در ی��ا پنجره نیز موضوعی��ت داشته باش��د. »طراحی و اجرای س��اختمان ها باید به 
صورتی باش��د كه با منظ��ره خیابان، محل��ه، ظاهر فرهنگ��ی، طبیعی و ویژگی ه��ای ارزشمند 
محیط در تناس��ب باشد. س��اختمان باید طوری طراحی شود كه شكل، مقیاس، مصالح، رنگ و 
تناسبات حجم آن با محیط اطراف هماهنگ باشد. استفاده از شیشه بازتابی در نماهای شیشه ای 
س��اختمان مجاور بزرگراه ها و شریان های اصلی عبوری شهر به ش��رط كسب مجوز شهرداری 
امكان پذیر می باشد و برای نمای شیشه ای تجهیزات مناس��ب جهت نظافت نما از جبهه بیرونی 
الزامی است. استفاده از نماهای شیشه ای پیوسته، در ساختمان های مسكونی ممنوع است. ابعاد 
 حیاط خلوت و نورگیر برای تأمین نور و تهویه فضاها بای��د دارای مساحت 12 متر مربع با حداقل

 3 متر عرض باشد«.
2-3-1. طرح  تفصيلی شهرها

متأس��فانه در كشور، مقررات یكسان و متحدالشكلی در خصوص وضعی��ت قرار گرفتن در و 
یا پنجره وجود ندارد و شهرهای مختلف بنا به صلاحدید و بعضاً س��لیقه مدیران شهری مبادرت 
به طراحی معماری شه��ری می نمایند. در پاره ای از طرح های تفصیل��ی شهرها، الزاماتی در این 
خصوص مقرر شده اس��ت. برای مثال، در طرح تفصیلی شهر اصفهان چنین آمده است: »رعایت 
حریم اشراف در مورد كلیه س��اختمان هایي ك��ه در مجاورت یك یا چند قطع��ه مالكیت احداث 
مي شود، الزامي اس��ت. ارتفاع ضلع مشرف به س��اختمان هاي واقع در جنوب یك قطعه مالكیت 
بایستي حداكثر مع��ادل طول مجاز حیاط مالكی��ت شمالي باشد، مازاد ارتفاع آن س��اختمان مي 
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توان��د در زاویه 45 درجه بنا شود. در هیچ یك از س��طوح خارجي س��اختمان نمي ت��وان پنجره با 
هواگیر مشرف به مالكیت مجاور اح��داث نمود؛ مگر این كه از حد مالكی��ت مجاور حداقل 2 متر 
عقب نشیني صورت گرفته باش��د، در این حالت، پنجره ها بایستي ت��ا ارتفاع 1/75 متر به صورت 
غیر بازشو بوده و با اس��تفاده از شیشه مات یا مصالح مشابه بیرون آن ها غی��ر قابل رؤیت گردند. 
اشراف و نورگیري بناهاي مختلف به معابر، پارك ها و میادین عمومي بلامانع اس��ت درس��طوح 
مشرف به معابر با عرض 24 متر و بیشتر، علاوه بر نص��ب پنجره مي توان اقدام به احداث بالكن 
نمود. در صورت نصب پنجره، ارتفاع آن باید 1/80 متر از ك��ف به بالا بوده و مي تواند بازشو باشد. 
ارتفاع پنجره هاي باز شو طبق��ه اول در قسمت مشرف به معابر با ع��رض كمتر از 24 متر بایستي 
از 1/75 متر بیشتر باشد؛ در ارتف��اع كمتر از این میزان، نصب پنجره ه��اي غیر باز شو مشروط به 
اس��تفاده از شیشه مات یا مصالح مشابه بلامانع اس��ت. همچنین در پلاك هایي كه طول ساخت 
مجاز آن ها از طول ساخت مجاز پلاك مجاور بیشتر اس��ت، رها نمودن یك فضا به طول حداكثر 
طول مجاز محیط پلاك مشرف و با عمق متناسب عرض آن پلاك، اجباري شناخته شده است. 
در جانمایي بناها، چنانچه امكان دید به داخل بناهاي مقابل وجود داشته باشد، حداقل فاصله بین 

)  http://farjad53.blogfa.com/post-452.aspx.،آن ها بایستي 35 متر باشد« )شکوهی
3-3-1. قانون تملك آپارتمان ها

نظر به این ك��ه در شرای��ط حاضر به دلیل كمب��ود زمین، اكث��ر بناها به ص��ورت مجتمع های 
آپارتمانی اح��داث می شوند، توجه به قوانی��ن و مقررات راجع به آپارتمان نشینی ضروری اس��ت. 
از مهمترین مقررات، یك��ی قانون تملك آپارتمان ها مصوب 1343 اس��ت و دیگ��ری آیین نامه 
اجرایی این قانون اس��ت. هرچند این دو مقرره بیشتر ناظر ب��ه اداره آپارتمان ها و حقوق و تعهدات 
مالكین اس��ت اما موادی در هر یك از این مقررات وجود دارد كه قابل بررسی است. اصولًا جواز یا 
ممنوعیت باز كردن در یا پنجره در آپارتمان ها تابع قواعد كلی است كه پیشتر راجع به آن صحبت 
شد. به هر حال، ای��ن احتمال وجود دارد كه هر ی��ك از مالكین درصدد ایج��اد تغییراتی نسبت به 
وضعیت نورگیری و در و پنجره واحد خود داشته باشد اما چ��ون هرگونه تغییر در این مورد مستلزم 
تصرف در وضعیت ظاه��ری واحد و در نتیجه كل مجموعه آپارتمانی اس��ت مق��ررات فوق الذكر 



ماهنامة كانون / شمارة 161 و 70162

محدودیت هایی را مقرر داشته ان��د. از آنجا كه به موجب بند »ح« ماده 4 آیی��ن نامه اجرایی قانون 
تملك آپارتمان ها »نمای خارجی س��اختمان « ج��زو قسمت های مشت��رك آپارتمان به حساب 
می آید هرگونه تصرف مستلزم اخذ اجازه از اكثریت مالكین است. ماده 9 قانون تملك آپارتمان ها 
در این خصوص اشعار می دارد: »هر یك از مالکی�ن می توانند  با رعایت مقررات این قانون و س�ایر مقررات 
س�اختمانی، عملیاتی را که برای اس�تفادة بهتر از قس�مت اختصاصی خود  مفید می داند انجام ده�د. هیچ یك از 

مالکین حق ندارند بدون موافقت اکثریت سایر مالکین، تغییراتی در محل یا شکل در، یا سردر، یا نمای خارجی در 

قسمت اختصاصی خود که در مرئی و منظر باش�د، بدهند«. لذا چون تغییر وضعیت در و پنجره های بیرونی 

عموماً تغییر در نمای خارجی س��اختمان قلمداد می شود و بدون تردی��د در مرئی و منظر می باشد، 
رعایت محدودیت های این قانون الزامی است.1 

1  -  اختلافی در همین زمینه در دادگستری مطرح و منتهی به صدور رأی بدوی و تجدیدنظر شده است كه درخور 
امعان نظر اس��ت: »خواهان دعواي بدوي، »ب« است در مرحله بدوي رسیدگي، دادخواس��تي را تحت عنوان صدور 
حكم بر قلع و قمع نرده نصب شده در بالكن و اعاده به وضع سابق تقدیم دادگاه كرده است. خواهان دعواي كنوني در 
بخش مربوط به شرح دادخواست تقدیمي خود به طرفیت خوانده اعلام كرده اس��ت كه خوانده دعوا، »ج« از ساكنین 
مجتمع مسكوني ... بر خلاف قانون تملك آپارتمان ها و آیین نامه اجرایي آن اقدام به نصب نرده در جلوي بالكن خود و 
نماي خارجي ساختمان كه در منظر عمومي قرار دارد، كرده است و با وجود تذكرات مكرر و ارسال اظهارنامه به خوانده 
براي از بین بردن آثار نرده نصب شده ظرف مهلت مقرر در اظهارنامه فوق، وي از قلع و قمع نرده منصوبه توس��ط خود 
استنكاف كرده اس��ت. به این ترتیب، به اس��تناد ماده 9 قانون تملك آپارتمان ها و بند »ح« از ماده 4 آیین نامه اجرایي 
قانون فوق، صدور حكم به قلع و قمع نرده منصوبه در بالكن و نماي خارجي س��اختمان كه در منظر عمومي اس��ت، و 
همچنین اعاده وضعیت به حالت س��ابق بر این، از محضر دادگاه محترم درخواس��ت شده اس��ت. به علاوه احتساب و 
پرداخت تمامي هزینه هاي دادرس��ي از خسارت هاي مربوط به رس��یدگي نیز از س��وي خواهان دعوا از دادگاه محترم 
خواسته شده است. دادخواست خواهان دعوا پس از تقدیم به مجتمع قضایي در آنجا ثبت و توسط واحد ارجاع به یكي 
از شعب دادگاه هاي حقوقي آن مجتمع قضایي ارس��ال شد. پرونده نیز در شعبه مذكور ثب��ت و به قاضي دادگاه تقدیم 
مي شود. مقام قضایي نیز پس از بررس��ي محتویات پرونده مذكور جلسه رس��یدگي را براي شنی��دن اظهارات طرفین 
تعیین مي كند. در روز جلسه رسیدگي خواهان و خوانده حضور مي یابند و بیانات خود را به دادگاه اعلام مي كنند. قاضي 
دادگاه پس از شنیدن اظهارات طرفین و انعكاس آن در صورت جلسه، ختم رسیدگي را اعلام و به شرح ذیل مبادرت به 
صدور رأي خود مي كند: » نظر به محتویات پرونده و اظهارات خوانده دعوا و این كه نرده و پنجره نصب شده در بالكن 
در منظر عمومي نبوده است، اما خواهان دعوا اظهار داشته است كه پشت ساختمان كه نرده و پنجره نصب شده است، 
فضاي باز بوده و محل عبور و مرور است و بیم و خطر براي س��اكنان محل مسكوني و مجتمع فراهم خواهد آورد و به 
نظر دادگاه محترم رفع و دفع ضرر احتمالي از لحاظ عقلي واجب اس��ت. در نهایت شعبه دادگاه محترم حقوقي دعواي 
خواهان پرونده را به اس��تناد ماده 9 قانون تمل��ك آپارتمان ها به لحاظ این كه نرده و پنج��ره منصوبه در مرئي و منظر 
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4-3-1. ساير ضوابط و مقررات

شورای عالی شهرس��ازی و معماری ایران كه در تاریخ 51/12/22 به موجب »قانون تأسیس 
شورای عالی شهرسازی و معماری ایران« به عنوان یك نهاد تخصصی تدوین قوانین شهرسازی 
در مقیاس ملی بنیاد نهاده شد، تاكن��ون مقررات مختلفی را در راس��تای وظایف و اهداف خویش 
تصویب نموده اس��ت كه پاره ای از آن ها به موضوع بح��ث ارتباط پیدا می كن��د. از مهمترین این 
مقررات، »ضواب��ط و مقررات ارتقای كیفی س��یما و منظر شهری« مصوب 1387/9/25 اس��ت. 
عمومي مجتمع مسكوني نیست، وارد و ثابت تشخیص نداده اس��ت و حكم به رد دعواي خواهان پرونده صادر و اعلام 
كرده است كه منجر به صدور رأي شده است.«. دادگاه بیست روز به محكوم فرصت داده است كه از تاریخ ابلاغ ظرف 
مهلت مقرر حق تجدیدنظرخواهي در دادگاه هاي تجدیدنظر استان تهران را دارد. در نهایت خواهان دعوا نیز در فرجه 
قانوني بیست روزه به رأي صادرشده اعتراض مي كند و از آن در دادگاه ه��اي تجدیدنظر، تجدیدنظرخواهي مي كند. 
متعاقباً پرونده فوق پس از ثبت در مجتمع قضایي دادگاه هاي تجدیدنظر استان تهران، به یكي از شعب از دادگاه هاي 
تجدیدنظر این مجتمع قضایي ارسال مي شود. پرونده مذكور نیز پس از ثبت در شعبه محترم تجدیدنظر مورد بررسي 

قضات و مستشاران این مرجع قضایي قرار مي گیرد.
قضات و مستشاران محترم دادگاه تجدیدنظر ب��ا مشورت با یكدیگر در نهایت با توجه ب��ه جامع اوراق و محتویات 
پرونده اخیر، تصمیم گیري و به ش��رح ذیل مبادرت به صدور رأي خ��ود كرده اند: »به موج��ب دادنامه بدوي دعواي 
تجدیدنظرخواه »ب« به خواسته صدور حكم بر قلع و قمع پنجره منصوبه در بالكن و اعاده به وضعیت سابق اجمالًا با 
این استدلال كه پنجره نصب شده در بالكن و در نتیجه در مرئي و منظر عمومي نبوده است و تجدیدنظرخوانده، »ج« 
به منظور جلوگیري ضرر احتمالي كه از لحاظ عقلي واجب اس��ت، اقدام به نصب ن��رده كرده، غیرثابت تشخیص شده 
است و حكم به رد دعواي خواهان صادر شده است. به عقیده این دادگاه، دادنامه و رأي مورد اعتراض بنا به دلایل زیر 
مخدوش بوده و قابل تأیید نیست. اولًا به دلالت مستندات مندرج در پرون��ده، تجدیدنظرخوانده اقدام به نصب پنجره 
در جلوي بالكن و نماي خارجي ساختمان كرده اس��ت. ثانیاً مطابق با مفاد ماده 9 قانون تملك آپارتمان ها هیچ یك از 
مالكان حق ندارد بدون موافقت اكثریت سایر مالكان تغییراتي در نماي خارجي در قسمت اختصاصي خود كه در مرئي 
و منظر باشد، بدهد. ثالثاً با توجه به این كه بالكن آپارتمان قطعاً مرئي و منظر اس��ت، اقدام تجدیدنظرخوانده در نصب 
پنجره در بالكن بدون جلب موافقت اكثریت مالكین بر خلاف مقررات قانون بوده، نامبرده مكلف به قلع و قمع پنجره 
است. بنا به مراتب مذكور به اس��تناد ماده 358 ق.آ.د.م.، دادنامه تجدیدنظرخواسته كه در مخالفت با موازین و مقررات 
قانوني و مستندات پرون��ده صادر شده، نقض مي شود. آنگاه با توجه به اس��تدلال فوق، ادع��اي تجدیدنظرخواه ثابت 
تشخیص داده شده و بر اساس مفاد ماده 9 قانون تملك آپارتمان ها مصوب سال 1343 با اصلاحات بعدي و مواد 519 
و 198 ق.آ.د.م. مصوب سال 1379، حكم به محكومیت خوانده بدوي به قلع و قمع پنجره نصب شده در بالكن و اعاده 
به وضعیت سابق و پرداخت هزینه دادرسي و خسارات وارده در حق خواهان بدوي صادر كرده است. این رأي به تجویز 
ماده 369 قانون فوق ظرف 20 روز از تاری��خ ابلاغ واقعي قابل اعتراض در این دادگاه مي باشد«. )برگرفته از س��ایت: 

)http://www.hvm.ir/print.asp?id=38638
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یكی از مهمترین بخش های این مصوبه، پیشنهاد تشكیل كمیته های ارتقای كیفی سیما و منظر 
شهری در تمامی شهرهای كشور اس��ت كه برای ایجاد هماهنگی میان كلیه سازمان ها، نهادها، 
دستگاه ها، شركت ها و مؤسسات مربوط در امر ارتقای كیفی سیما و منظر تشكیل می شود. علاوه 
بر الزاماتی كه در خصوص نمای ساختمان، پیش آمدگی های موجود بدنه ساختمان ها، فضاهای 
نیمه باز و پیش فض��ای ورودی پیش بینی شده اس��ت،  مهمترین بند ناظر ب��ه موضوع پژوهش، 
بند 3-1-18 آن اس��ت كه احداث ابنیه ای كه به دلی��ل ارتفاع زیاد و یا درشت دانگ��ی و ... حقوق 
همسایگان را در اس��تفاده از نور، مناظر و مواهب طبیعی س��لب می نماید، ممنوع دانسته اس��ت. 
كمیسیون های ماده 5 قانون تأسیس شورای عالی شهرسازی و معماری ایران، دیگر نهاد متولی 
تدوین ضوابط و مقررات شهرسازی اس��ت كه در مقیاس شهر به تدوین ضوابط می پردازند و این 

ضوابط به پیوست طرح تفصیلی شهر لازم الاجراست.
نهاد دیگری كه در ارتباط با موضوع شهرس��ازی و معماری البت��ه از منظری خاص به تدوین 
ضوابط و مقررات می پردازد، س��ازمان میراث فرهنگی، صنایع دس��تی و گردشگری است. نظر 
به این كه حسب بندهای 10، 11 و 12 ماده 3 اساس��نامه مصوب 67/4/28،  این سازمان وظیفه 
حفاظت، مرمت، احیای آث��ار، بناه��ا و مجموعه های ب��ا ارزش فرهنگ��ی را دارد، اظهارنظر در 
خصوص كلیه طرح های عمرانی جامع و تفصیلی در رابطه با مناطق فرهنگی تاریخی با این نهاد 
اس��ت. بنابراین وضعیت قرار گرفتن در یا پنجره كه بی تردید در نما و ظاهر ساختمان و در نتیجه 
منطقه تأثیرگذار است می تواند توسط سازمان میراث فرهنگی مورد نظارت و ارزیابی قرار گیرد.   

یكی دیگر از نهادهای ذیربط، شورای عالی انقلاب فرهنگی است كه در سال های اخیر بنا بر 
توصیه مقام معظم رهب��ری نسبت به این موضوع حساس شده و اقداماتی را هم در همین راس��تا 
صورت داده است. بررسی موضوع »س��اماندهی ساخت و س��ازهای شهری بر طبق معیارهای 
معماری اس��لامی-  ایرانی« از جمله این اقدامات اس��ت كه در صورت تدوین س��ند یا برنامه ای 
در این خصوص، رعایت الزام��ات و رهنمودهای آن برای تمامی دس��تگاه ها و نهادهای ذیربط 

لازم الرعایه می باشد.
ملاحظه می شود قوانی��ن و مقررات متع��ددی وجود دارد ك��ه هر یك بگون��ه ای بر ضوابط 
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ساخت و ساز و س��یما و منظر شهری و از جمله نحوه احداث در یا پنجره حاكم هستند. از مجموع 
مقررات چنین برداشت می شود كه دستگاه ها و نهادهای موازی زیادی بر موضوع بحث نظارت 
دارند كه همین امر باعث می گردد انسجام، یكپارچگی و هماهنگ��ی لازم وجود نداشته و نوعی 
تشتت در تصمیم گیری ها دی��ده  شود. علاوه ب��ر آن، گرچه قوانین ملی و ضواب��ط محلی به حد 
متناسبی از بلوغ، همه جانبه گرایی، دانش شهرس��ازی و كیفیت فضای عمومی تدوین شده اند؛ 
ولی هیچگاه وظایف اجرایی برای مدیریت ها ایجاد نكرده، تنها شهروندان و س��ازندگان هستند 

كه مخاطب قانون قرار می گیرند. )ابویی و جعفری قوام آبادی، 1393: 1( 
2. تعارض حق مالك با حقوق شهروندان و جامعه 

در مباحث پیشین، به حكم حقوقی - فقهی احداث در یا پنجره اشاره شد. در این بخش، مسأله 
از زاویه دیگری به ویژه از حیث حریم خصوصی، حقوق شهروندی و اصول شهری و شهرسازی 
مورد بررس��ی قرار خواهد گرفت. در واقع، هدف از ارائه مطالب این بخش، تأكید بر جنبه عمومی 
و آثار و پیامدهای اجتماعی، فرهنگی و اعتقادی اس��ت كه نادیده گرفتن این موضوع می تواند به 
دنبال داشته باشد. هرچند در نگاه نخست، این موض��وع، موضوعی خصوصی و محدود به روابط 

مالك با همسایه یا همسایگان مجاور است.
1-2. بازکردن پنجره از منظر حريم خصوصی

بازكردن پنجره مشرف به منزل یا حیاط دیگری بی تردی��د می تواند مصداق تعرض به حریم 
خصوصی و مزاحمت برای اشخاص قلمداد ش��ود. در گذشته معماری شهری به گونه ای بوده كه 
اغلب منازل مسكونی یك طبقه ساخته می شده و اشرافی به یكدیگر نداشته است. پشت بام تنها 
جایی بود كه به منزل همسایه مسلط بوده؛ به همین دلی��ل پشت بام رفتن برای خود آیینی داشته 
اس��ت. مطابق عرف محل، همسایه باید به وس��ایل گوناگون حضور خود را در پشت بام به اطلاع 
دیگران می رس��انده، در غیر این صورت با واكنش س��خت آن ها مواجه می شده اس��ت. كسانی 
كه این عرف و قاعده خودس��اخته را رعای��ت نمی كردند، معمولًا مورد غض��ب همسایه ها بودند 
به همین خاطر هیچ گاه نگ��اه خوبی به »كبوتربازها« نبود. كسانی كه م��دت زیادی از وقت خود 
را در پشت بام و در میان پرندگان خود س��پری می كردند، همیشه به عنوان تهدیدی برای حریم 
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خصوصی دیگران محسوب می شدند.
اما امروز بافت شهری تغییر كرده اس��ت و حت��ی در دورترین شهرها نیز س��اختمان های چند 
طبقه سر به آس��مان می س��ایند. دیگر كمتر كسی فرصتی برای حشر و نشر با پرندگان دارد، اما 
ضرورت رعایت حریم خصوص��ی همسایه ها همچنان باقی اس��ت. درون منزل برای هر كس، 
مكانی امن محسوب می شود ك��ه در آن هر عضو خانواده احساس آرام��ش می كند. اهمیت این 
موضوع قانونگذار را نیز وادار كرده اس��ت، برای این كه به نیاز عمومی پاسخ مثبت دهد، قوانینی 
وضع كند كه جلوی سوءاس��تفاده های احتمالی را بگیرد. از جمله این كه اصولًا بازرسی از منازل 
در شب مجوز قانونی ندارد و حتی انج��ام آن در روز نیز تنها با رعای��ت تشریفات قانونی خاص از 
جمله كسب مجوز كتبی آنهم در موارد ضروری، امكان پذیر اس��ت. ماده 124 ق.آ.د.ك. مصوب 
1392 در این خصوص مقرر می دارد: »معاینه مح��ل و تحقیق محلی جز در مواردی كه ضرورت 

دارد باید در روز انجام شود....«.
خداوند متعال در قرآن كری��م الگوهای متفاوت رفت��اری را در مورد رعای��ت حریم دیگران، 
نظیر شیوة اعلان حضور برای س��اكنان خانه و دیگران، تشریح نموده است. »وَالُله جَعَلَ لكَُم مِّن 
بُيُوتِكُمْ سَکَناً«، خداوند خانه هايتان را جای آرامش شما قرار داد )س��وره نحل، آيه  80(؛ »يَا أيَُّهَا 
مُوا عَلىَ أهَْلِهَا ذَلِكُمْ خَيْرٌ لَّكُمْ لعََلَّكُمْ  الَّذِينَ آمَنُوا لا تدَْخُلُوا بُيُوتًا غَيْرَ بُيُوتِكُمْ حَتَّى تَسْتَأْنسُِوا وَتُسَ��لِّ
رُونَ«، »فَإنِ لَّمْ تَجِ��دُوا فِيهَا أحََدًا فَلَا تدَْخُلُوهَا حَتَّى يُؤْذَنَ لکَُ��مْ وَإنِ قِيلَ لکَُمُ ارْ جِعُوا فَارْ جِعُوا  تَذَكَّ
ُ بمَِا تَعْمَلُونَ عَلِيمٌ« ای مؤمن��ان به خانه ای جز خانه  های خودتان وارد نشوید تا  هُوَ أزَْکَى لکَُمْ وَاللهَّ
رخصت طلبید و بر ساكنان خانه س��لام كنید، چنین كاری برای شما بهتر است كه پند گیرید. اگر 
كسی را در آن )خانه( نیافتید، داخل نشوید تا به شما اجازه داده شود و اگر گفته شد برگردید، برای 
شما پسندیده تر اس��ت كه برگردید و خداوند به آن چه انجام می دهید، آگاه اس��ت )سوره مباركه 
نور، آیه های شریفة 27 و 28(. ض��رورت رعایت حریم خصوصی و ع��دم آزار و اذیت همسایه در 
احادیث هم مورد توجه معصومین )علیهم السلام( قرار گرفته اس��ت. ت��ا حدی كه از پیامبر )ص( 
و امامان علیهم السلام نقل شده كه از ما نیست كسی كه همسای��ه اش از شر او ایمن نباشد. ليَسَ 
مِنا مَن لمَ يأمَن جارُهُ بوِائِقَهُ )مجلسی، 1366: 151(. در حدی��ث دیگری از پیامبر اكرم )ص( نقل 
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شده اس��ت: من اس��تمع الي حدیث قوم و هم له كارهون اوَْ یفرون منه، صبّ في اذنه الانك يوم 
القيامة؛ هر كس به س��خنان كسان دیگر به شیوه اي مخفیانه گوش فرا ده��د، در حالي كه آنان 
دوست ندارند كسي س��خن آنان را بشنود و از او فرار می كنند )بیزار هستند( با این عمل خود، مس 

گداخته در گوشش فرو مي كند. )سجستانی، 1410 ه.ق: 883(
 جنبه دیگر رعایت حریم خصوصی، توجه به مرز همسایگی اس��ت. در احكام اسلامی تا چهل 
خانه از هر طرف، همسای��ه تلقی می شوند )محمدی ری ش�هری، 1377( و نسب��ت به آن ها وظایف 
بسیار متنوعی به عهده مسلمانان می باشد؛ كه جز با دیدار و اطلاع از احوال یكدیگر و تعامل همه 
جانبه، تحق��ق این مسؤولیت ها امكان پذی��ر نیست. تعاملات اجتماع��ی مسلمانان در محلات، 
مبتنی بر وظایفی است كه مساوات، برادری، فداكاری، ایثار و محبت و گذشت و رحمت را نسبت 
به یكدیگر ایجاب می كند. بنابراین این مركز اجتماعی باید عملكردها و محتوایی كاملًا معنوی، 
فرهنگی، روحانی و اخروی یا به طور كلی، مذهبی داشت��ه باشد. این حد گسترده نشان از اهمیت 
بعد اجتماعی زندگی مسلمین دارد. به طوری كه بسیاری از اسلام شناسان غربی، شناخت مبانی 
اجتماعی اسلام را زیر بنایی ضروری برای تحلیل كالبدی شهرهای اسلامی دانسته اند. )نقره کار 

و دیگران، 1392: 40(  

رعایت حریم خصوصی تا بدانجا اهمی��ت دارد كه برخی حتی علاوه ب��ر رعایت این اصل در 
طراحی پنجره ها و روزنه ها بر جداس��ازی صوتی نیز تأكید كرده اند. به عقیده ایشان: »هر خانه و 
فضای بیرونی اش باید طوری شود كه ازدید خانه ه��ای مجاور و فضاهای عمومی محفوظ باشد. 
پنجره ها و روزنه های خانه ب��ه چشم اندازها و فضاه��ای بیرونی، نباید به از دس��ت رفتن حریم 
خصوصی داخلی منجر شون��د. فضای داخلی من��زل باید برای فعالیت ه��ای مختلف هر یك از 
اعضای خانواده طراحی شود. فاصله میان واحدهای مسكون��ی، فضای بیرونی آن ها، خانه های 
مجاور و فضاهای عمومی باید بر اساس استاندارد های مناسب برای جداسازی صوتی باشد. یك 
فضای بینابین )چه داخلی و چه خارجی( باید بین فضاهای عمومی و فضاهای خصوصی خانه ها 

قرار گیرد«. )اردلان و دیگران، 1389: 8(
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هرچند قانون مدنی در م��وادی كه پیشتر از آن س��خن به میان آمد، ظاه��راً ممنوعیتی برای 
بازكردن پنجره مقرر نداشته اس��ت اما توجه به دیگر مواد این قانون از جمله مواد 136 تا 139 در 
بحث »حریم املاك« می توان��د ما را به نتیجه دیگری رهنمون س��ازد. مطابق ماده 136، حریم 
مقداری از اراضی اطراف ملك و قنات و نهر و امثال آن است كه برای كمال انتفاع از آن ضرورت 
دارد. هرچند در مواد بع��دی، قانونگذار حریم را تنه��ا برای چاه، چشمه و قن��ات پیش بینی كرده 
اس��ت اما آنچه مهم اس��ت فلسفه وجودی احترام به حریم اس��ت كه به نظر در مصادیق مذكور 
موضوعیتی ندارد. شاید علت آنكه قانونگذار در م��واد 133 ممنوعیتی برای بازكردن پنجره قائل 
نشده است، وضعیت خاص س��اختمان ها و خانه های آن زمان بوده است كه در یك طبقه احداث 
می شده است. اما امروزه دیگر ماده 133 پاس��خگوی مقتضیات حاضر نمی باشد. مهم ضرورت 
رعایت و حفظ حریم خصوصی افراد اس��ت كه می تواند با احداث پنجره های مزاحم نقض شود. 
لذا می توان از مناط مواد 136 به بعد قانون مدنی استفاده كرد و حكم مقرر در ماده 131 و 133 این 

قانون را تخصیص زد. 
2-2. باز کردن در و پنجره از منظر حقوق شهروندی و معماری اسلامی - ايرانی

گسترش شهره��ا و شهرنشینی كه در نتیجه انق��لاب صنعتی و تحولات بع��د از آن پدید آمد، 
هر روز س��رعت بیشتری پیدا كرده و فرآیند شهرنشینی مدرن الگوی اجتماعی متفاوتی را از نظر 
مسكن و خانه س��ازی، پیش روی انسان مدرن و انسان معاصر نهاده است. اما تحولات مدرنیته و 
تأثیرات آن بر الگوی سكونت آدمی، فقط محدود به بعد كمی افزایش جمعیت و در نتیجه افزایش 
خانه ها و س��كونت گاه های آدمی نبوده، بلكه مهم  تر از آن، مدرنیت��ه و فرایندهایش، كیفیت خانه 
و مسكن، انسان مدرن و معاصر را به شدت متأثر س��اخته اس��ت. این تحول، حقوق و ارزش های 

انسانی را كه در معماری اسلامی -  ایرانی   در تمام ابعاد آن به اوج رسیده بود، نادیده گرفته است.
بدیهی اس��ت رشد و تعالی معنوی انسان در گرو فراهم بودن محیط مناس��ب در رسیدن به این 
اهداف متعالی است. به تعبیر دیگر، برای رسیدن به سیرتی معنوی و متعالی باید صورت و ظاهری 
متناسب داشت. قانون اساسی جمهوری اس��لامی ایران در بند یك اصل 3، دولت را موظف نموده 
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اس��ت برای نیل به اهداف مذكور در اصل دوم،1 همه امكانات خود را ب��رای ایجاد محیط مساعد 
برای  رشد فضایل  اخلاقی  بر اساس  ایمان  و تقوی  و مبارزه  با كلیه  مظاهر فساد و تباهی به  كار برد. 

هیچ مكان یا شیئی تنها به »جا« و »فضا« و »قلمرویی« خاص دلالت نمی كند بلكه بالاتر از 
آن به محتوایی كه در آن مكان محیط شده و همچنین به محتوایی كه آن را احاطه نموده اس��ت 
 و به محتوای اصولی كه آن را خلق نموده است نیز اشاره می نماید. )نقی زاده و امین زاده، 1379: 28(

  رابطه صورت و س��یرت موضوعی اس��ت كه در روایات و احادی��ث معصومین نیز م��ورد اشاره 
قرار گرفته اس��ت. امیر مؤمنان )ع( در این خصوص می فرمایند: »و ب��دان كه هر ظاهری باطنی 
متناس��ب با خود دارد، آن چه ظاهرش پاكیزه، باطن آن نیز پاك و پاكیزه اس��ت و آنچه ظاهرش 
پلید، باطن آن نیز پلید اس��ت«. )نهج البلاغ��ه، خطبه 154(  لذا در طراحی و س��اخت بناها باید به 
تناس��ب صورت با س��یرت و هدف توجه خاصی مبذول داشته شود. اینجاس��ت كه نقش معمار 
به مفهوم اعم جلوه خاصی پی��دا می كند. معمار اع��م از دولت، شهرداری، شورای شهر و س��ایر 
نهادهای ذیربط باید در تعریف الزام��ات و شرایط به این مهم توجه داشت��ه باشند. به بیان دیگر، 
معماری باید اس��لامی - ایرانی باشد. مقصود »ب��از آفرینی حكیمانه و عادلان��ه فضای زیست 
انسان ها با عوامل مادی و صوری، متناس��ب با نیازهای مادی و روحی انسان ها و در جهت كمال 

آن ها« است. )نقره کار، 1387: 388( 
بر اس��اس مطالب فوق روشن گردید كه ایجاد محیطی مساعد و مناس��ب از س��وی دولت به 
مفهوم اعم جهت رشد و تعالی مادی و معنوی انسان یك ضرورت و تكلیف اس��ت. بدیهی است 

1  - جمهوری اسلامی ، نظامی  اس��ت  بر پایه  ایمان  به : -1 خدای  یكتا ) لااله  الاالله  ( و اختصاص  حاكمیت  و تشریع 
به  او و لزوم  تسلیم  در برابر امر او. 2 - وحی  الهی  و نقش  بنیادی  آن  در بیان  قوانین . 3 - معاد و نقش  سازنده  آن  در سیر 
تكاملی  انسان  به  سوی  خدا. 4 - عدل  خدا در خلقت  و تشریع. 5 - امامت  و رهبری  مستمر و نقش  اساسی  آن  در تداوم  
انقلاب  اس��لامی . 6 - كرامت  و ارزش  والای  انسان  و آزادی  توأم  با مسؤولیت  او در برابر خدا، كه  از راه  : الف  - اجتهاد 
مستمر فقهای  جامع الشرایط بر اس��اس  كتاب  و س��نت  معصومین  سلام  الله  علیهم  اجمعین ، ب  - اس��تفاده  از علوم  و 
فنون  و تجارب  پیشرفته  بشری  و تلاش  در پیشبرد آن ها، ج  - نفی  هر گونه  س��تمگری  و س��تم  كشی  و سلطه  گری  و 

سلطه پذیری ، قسط و عدل  و استقلال  سیاسی  و اقتصادی  و اجتماعی  و فرهنگی  و همبستگی  ملی  را تأمین  می  كند.
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نقض ای��ن مسأله، باید با ضمان��ت اجراهای حقوقی، اخلاق��ی و اجتماعی هم��راه باشد. یكی از 
مصادیق انحراف از آموزه های دین��ی و مذهبی، احداث بناها و س��اختمان های مشرف به ملك 
همسایه اس��ت. انحراف از این جهت موضوعی��ت دارد كه تسلط بر ملك غی��ر از طریق پنجره و 
روزنه یا شبكه می تواند منجر به تضعیف عنصر حجب و حیا گشته و تبعات نامطلوب  دیگری را با 
خود داشته باشد. به تعبیر دیگر، یكی از اقدامات لازم جه��ت فراهم نمودن محیط مساعد، حفظ 
حجب و حیا و عفت عمومی است كه با احداث ساختمان ها و برج های چند طبقه می تواند كاهش 

یافته و یا حتی به مرور زمان دریده شود. 
از منظر عدالت اجتماعی و حقوق شهرون��دی نیز، نظار ت پذیری كارگزاران و صاحب منصبان 
جامع��ه در تمامی جنبه ه��ای گوناگ��ون از جمله معم��اری و شهرس��ازی باید ام��ری ممكن و 
 ضروری باشد. زیرا فرض بر آن اس��ت كه شهروندان برای پیشبرد آرمان اسلامی در یك رقابت 
سیاس��ی – اجتماعی با یكدیگر هستند. در تحقق رقابت در نیل به آرمان مقصود، علاوه بر توجه 
به جنبه های كالبدی، جنبه ه��ای محتوایی نیز باید م��د نظر ق��رار داد. از مهمترین بایسته های 
شكل دهی یك آرمان شهر اس��لامی و ایرانی، معماری و س��اخت بنا بر مبنای اندیشه های دینی 

است. نگرشی كه ایجاب می كند رابطه تعاملی میان فرم و محتوا مورد توجه قرار گیرد. 
تمسك به اصل لاضرر مبنای دیگری جهت تحلیل موضوع اس��ت. مرحوم محمد بن یعقوب 
كلینی در اصول كاف��ی از قول زراره چنین آورده اس��ت كه ام��ام باقر )ع( فرمودند: »س��مرة بن 
جندب« در باغ��ی درخت خرمایی داشت كه در آس��تانه آن باغ، منزل یك��ی از انصار قرار داشت. 
س��مره بدون اجازه گرفتن از صاحب خانه به ط��رف نخل خود، آمد و رفت می ك��رد و این مسأله 
ناراحتی شخص انصاری را فراهم می آورد. روزی به او گفت تو ب��ی خبر به منزل ما می آیی. بهتر 
است قبلًا اجازه بگیری. سمره در پاسخ گفت: این راه من به طرف درختی كه دارم می باشد و از تو 
نیز اجازه نمی گیرم. شخص انصاری از سمره به پیغمبر )ص( شكایت برد. پیغمبر )ص( به احضار 
سمره دس��تور فرمود و وقتی حاضر شد، به او فرمود؛ این مرد از تو شكایت كرده و می گوید تو بر او 
و خانواده اش ب��دون اذن وارد می شوی. در زمان ورود از او اجازه بگیر. س��مره می گوید: آیا من در 
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راه خود به سوی درختم از دیگری اجازه بگیرم. پیامبر)ص( می فرماید از آن درخت صرفنظر كن 
تا برای تو درختی در جایی دیگر باشد. ولی سمره همچنان از قبول آن سرباز می زند. پیامبر)ص( 
به او می فرماید: از این درخ��ت صرفنظر كن و در عوض درختی در بهشت بگیر. س��مره باز هم بر 
امتناع خود اصرار می ورزد. در این هنگام پیامبر )ص( ب��ه او فرموده: »انك رجل مضار و لاضرر و 
لاضرار علی مؤمن« و دس��تور می دهد آن درخت را بگیر و برو و هرجا می خواهی آن را بنشان«. 

)خمینی، 1359: 27( 

تردیدی نیست اصل لاضرر منحصر به قضی��ه پیش آمده نبوده و چه بس��ا احداث و نصب در 
یا پنجره مشرف ب��ه خانه همسایه یا همسایگ��ان از مصادیق اجرای این اص��ل باشد. در مقیاس 
وس��یع تر، در معماری و شهرس��ازی نیز این اص��ل باید مورد توجه ق��رار گیرد. زی��را معماری و 
شهرسازی از مهمترین حوزه هایی است كه می توان تجلی اندیشه ها و مبانی نظری هر مكتب و 

آیین را در آن مشاهده نمود. 
روایت دعائم الاسلام از امام صادق )ع( نیز نمونه ای از توجه به قاعده لاضرر در ساخت بناها و 
آثار معماری است. از حضرت پرس��یده شد كه دیواری بین دو خانه حد فاصل و ساتر بوده و خراب 
شده اس��ت و مالك دیوار حاضر نیست دیوار را دوب��اره بنا كند. آیا به درخواس��ت همسایه مجاور 
می توان مالك دیوار را به تجدید بنای آن ملزم س��اخت؟ حضرت پرس��ید آیا مال��ك بنا بر حق یا 
شرطی متعهد به این كار می باشد؟ و چون پاس��خ منفی داده شد، فرمود: چنین الزامی وجود ندارد 
و همسایه مجاور می تواند برای ایجاد س��اتر جهت ملك خود، دی��وار را دوباره به هزینه شخصی 
خودش بسازد. )محق�ق دام�اد، 1373: 140(  از این رو، هرچند هدایت طرح های توس��عه شهری و 
منطقه ای و به خصوص معماری و شهرسازی بر اساس قاعده لاضرر ریشه ای عقلی دارد، لیكن 

مستندات فقه شیعه آنرا به طور جدی توصیه می كند. )خسروی و دیگران، 1372: 27(   
بررسی سیر تاریخی نمای شهر و س��اختمان ها، گویای این واقعیت است كه با گذشت زمان، 
نمای كلی و از جمله وضعیت قرار گرفتن در و پنجره ها از معماری اسلامی فاصله گرفته است. در 
تحقیقی كه از سه نمونه از خانه های س��نتی ایرانی )خانه سیگاری های یزد، خانه بروجردی های 
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كاشان و خانه گرامی یزد1( جهت بررس��ی مطابقت اصول س��اخت و س��از با معماری اسلامی و 
حقوق شهروندی صورت پذیرفته است، نتایج به دس��ت آمده نشان دهنده این است كه»در خانه 
بروجردی ها، تعادل در كلیت پلان به صورت محوری وجود دارد و فرم غالب مستطیل اس��ت. در 
خانه های برادران س��یگاری ها و خانه گرامی، تعادل در پلان به ص��ورت ناحیه ای در نظر گرفته 
شده، به طوری كه در اطراف حیاط مركزی تعادل به خوبی مشهود اس��ت. در این خانه ها نیز فرم 
غالب مستطیل اس��ت و تعادل به صورت مح��وری وجود دارد. در نمای تمام��ی خانه ها، تعادل و 
توازن وج��ود دارد و در نماهای حیاط داخلی در چیدمان پنجره ها و در ه��ا و تزیین ها، تقارن وجود 
دارد كه اوج تعادل است. در هر سه مورد از خانه  ها، كنترل دید و اشراف به خوبی رعایت شده است 
و هیچ دید مستقیمی از بیرون به داخ��ل فضای خانه ها و حتی حیاط مرك��زی وجود ندارد. نمای 
خارجی فاقد پنجره رو به بیرون است و حتی فضای ورودی نیز با هشتی و راهرو هرگونه دید خارج 
به داخل را س��د می كند. این وضع نشانگر رعایت محرمیت و حریم افراد در این خانه هاست. این 
خانه ها هر چن��د نمونه خانه  ای مسكونی طبق��ه مرفه دوره قاجار هستن��د، در هماهنگی كامل با 
خانه های طبقه متوسط مجاور خود قرار دارند و این هماهنگی نشان د هنده رعایت عدل و حقوق 
همسایگان است. تزیین های ورودی بنا و س��كوهای موجود در طرفین ورودی نیز نشان دهندة 

احترام به افراد و عابران است«. )بمانیان و دیگران، 1392: 95(  
3. حل و فصل دعاوی 

بسته به این كه مالك از قوانی��ن و مقررات تخلف ك��رده باشد یا س��ازمان ها و مقامات ناظر، 
برخلاف اصول و ضوابط مبادرت به صدور پروانه ساختمانی و تأیید بنا از جمله احداث در و پنجره 
نموده باشند، ن��وع دعوا، مرجع رس��یدگی كننده و حتی عنوان دعوا متف��اوت خواهد بود. چنانچه 
همسایه مدعی باشد مالك بر خلاف قوانین و ضوابط مبادرت به احداث در یا پنجره در ملك خود 

نموده است، دو حالت قابل تصور است: 

1  -  علت انتخاب این نمونه ها، اقلیم مشابه با اقلیم شهرهای اولیة اس��لام چون مدینه و مكه و نیز تشابه معماری 
این دو منطقه از منظر درو نگرایی عنوان شده است.
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حالت نخست: پروانه ساختمانی كه بر اس��اس آن مالك می باید مبادرت به احداث بنا می نمود 
به درستی صادر شده اس��ت اما مالك رعایت ضوابط نكرده اس��ت و بر خلاف پروانه ساختمانی 
اقدام كرده اس��ت. در این فرض، همسایه دعاوی مختلفی را در مراجع مختلف می تواند پیگیری 
نماید. شایع تری��ن اقدام، طرح دعوای »رف��ع مزاحمت« در دادگاه  عموم��ی حقوقی محل وقوع 
ملك اس��ت. در این جا، همسایه با این ادعا كه اقدام مالك موجب س��لب آس��ایش وی و خانواده 
گردیده اس��ت، تقاضای رفع مزاحمت و عندالاقتضا صدور حكم به مسدود نم��ودن در یا پنجره 
خواهد نمود. زیرا به موجب قاعده كلی لاضرر و جلوگیری از س��وء اس��تفاده از اعمال حق، مالك 

نمی تواند اعمال حق خویش را وسیله اضرار به غیر قرار دهد. 
 اقدام دیگر همسایه، مراجعه به شهرداری و تقاضای بررس��ی موضوع در كمیسیون ماده 100 
قانون شهرداری است كه مرجع صالح در رس��یدگی به تخلف از ضوابط ساخت و ساز است. ماده 
100 قانون شهرداری )اصلاحیه س��ال 1345( تصریح كرده اس��ت: »مالك��ان اراضی و املاك 
واقع در محدوده یا حریم شهر باید قبل از هر اقدام عمرانی یا تفكیك اراضی و شروع س��اختمان 
از شهرداری پروانه اخذ نمایند. شهرداری می تواند از عملیات س��اختمانی بدون پروانه یا مخالف 
مفاد پروانه به وس��یله مأمورین خود اعم از آنكه س��اختمان در زمین محصور یا غیرمحصور باشد 

جلوگیری نماید«.
حالت دوم، ناظر به زمانی اس��ت كه شهرداری در صدور مجوزها، ضواب��ط را رعایت نكرده و 
مبادرت به صدور پروانه س��اختمانی نموده اس��ت. از آنجه كه بند 24 ماده 55 قانون شهرداری، 
صدور پروانه س��اختمانی را در صلاحیت شهرداری قرار داده است تا این نهاد غیر دولتی در صدور 
پروانه، اج��رای دقیق وكامل مقررات شهرس��ازی و حقوق مالكانه همسایگ��ان دور و نزدیك را 
تضمین كند. چنانچه این نهاد،  مقررات را زیر پا گذارد، اعتبار این س��ند اداری و پروانه ساختمانی 
مخدوش می گردد و به ابزاری برای تجاوز به حق��وق مالكانه و حقوق ارتفاقی همسایگان تبدیل 
می شود. ماده 10 قانون تشكیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری مصوب 1392 در راستای 
اصل 173 ق.ا.، رس��یدگی به شكایات و تظلمات و اعتراضات اشخاص نسب��ت به تصمیمات و 
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اقدامات واحدهای دولتی، وزارتخانه ها و شهرداری  ه��ا را در صلاحیت دیوان عدالت اداری قرار 
داده است. هر فردی كه از تصمیم یا اقدام واحدهای مذكور در این ماده متضرر و حقی از او تضییع 
شده و یا آنكه اجرای تصمیم های واحدهای مذكور و اقدام��ات آن ها در آینده موجب تضییع حق 
او شود؛ خواه این شخ��ص مالك پلاك ثبتی متقاضی صدور پروانه ب��وده و یا در ارتباط با تصمیم 
یا اقدام اداری  شهرداری در صدور پروانه س��اختمانی و توافق با مالك پلاك ثبتی، شخص ثالث 
باشد مانند همسایگان مجاور و یا دورتر می تواند برای ابطال این گونه تصمیم ها یا اقدامات علیه 
شهرداری در دیوان عدال��ت اداری دادخواهی كند و این دیوان صلاحیت رس��یدگی به این گونه 
شكایات و د ادخواهی ها و ابطال پروانه ساختمانی را كه با نقض حقوق مالكانه متقاضی و مقررات 
شهرس��ازی صادر شده اس��ت، دارد. دادخواهان همچنی��ن می توانند برای پیشگی��ری از ورود 
خسارات ناشی از اجرای این گونه پروانه های ساختمانی، درخواست صدور دستور موقت بر منع یا 
توقف عملیات اجرایی ناشی از این پروانه ساختمانی را بنمایند. عكس حالت فوق نیز قابل تصور 
اس��ت. یعنی مالك می خواهد در ملك خود در یا پنجره نصب نماید ولی شهرداری عقیده دارد كه 
بر خلاف ضوابط است. بدیهی اس��ت در این خصوص نیز مالك می تواند در دیوان عدالت اداری 

طرح دعوا نموده و الزام شهرداری را به صدور پروانه ساختمانی بخواهد. 
چنانچه مالك ملك مج��اور )همسایه(، مانع مالك از احداث در ی��ا پنجره گردد، در این فرض 
مالك می تواند به ش��رط وجود شرایط مق��رر، مبادرت به ط��رح دعوای »ممانع��ت از حق« و یا 
»مزاحمت از حق« بنماید. اگر همسایه قب��لًا برای مالك، حق ارتفاق برق��رار كرده مثلًا به وی 
حق داده اس��ت تا به ملك خویش در یا پنجره باز كند و اكنون از این امر ممانعت به عمل می آورد، 
اس��تفاده كننده قبلی از حق ارتفاق می تواند با توجه به مقررات مربوط ب��ه دعاوی تصرف، علیه 
همسایه طرح دعوای ممان��ع از حق نماید. م��اده 159 ق.آ.د.م. در این خص��وص مقرر می دارد: 
»دعوای ممانعت از حق عبارتست از تقاضای كسی كه رفع ممانع��ت از حق ارتفاق یا انتفاع خود 
را در ملك دیگری بخواهد«. دادگاه در رس��یدگی به این دعوا وارد دلای��ل مالكیت نمی شود. به 
عبارت دیگ��ر، از خواهان دعوا دلیلی مبنی ب��ر وجود حق اصلی )حق ارتف��اق( مطالبه نمی نماید 
و منحصراً به این امور رس��یدگی می نماید كه آیا خواهان قبلًا ولو من غیرح��ق از این حق عملًا 
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استفاده می نموده است و آیا خوانده اس��تفاده از این حق را بدون رضایت خواهان و به غیر وسیله 
قانون مانع گردیده اند؟

دعوای مزاحمت در جایی است كه »به موجب آن متصرف مال غیرمنقول درخواست جلوگیری 
از مزاحمت كسی را می نماید كه نسبت به متصرفات او مزاحم اس��ت بدون این كه مال را از تصرف 
متصرف خارج كرده باشد« )ماده 160 ق.آ.د.م(. بنابراین، اگ��ر مالك به هنگام احداث در یا پنجره 
یا هرگونه تأس��یسات مشابه با واكنش همسایه مواجه شود؛ بگونه ای ك��ه وی نتواند از ملك خود 
بهره برداری نمای��د، می تواند علیه همسایه مب��ادرت به طرح دعوای رف��ع مزاحمت كند. تفاوت 
دعوای ممانعت از حق با مزاحمت در این اس��ت كه در ممانعت از حق، عمل فاعل به طور كلی مانع 
استفاده كننده از حق می شود؛ در حالی كه در مزاحمت، عمل فاعل، اخلال جزئی در تصرف ایجاد 

می نماید بی آنكه بهره مندی متصرف را به طور كلی غیرممكن نماید. )شمس، 1380: 364( 
البته در سؤالی كه از اداره حقوقی قوه قضائیه پرس��یده شد، چنین عنوان شده است: »مالك و 
متصرف ملكی شكایت می نماید كه پنجره خانه اش را كه به مل��ك همسایه باز می شده و مدتها 
از آن استفاده می كرده اس��ت ، همسایه مجاور مسدود نموده، با محروم نمودن او از حق روشنایی 
موجبات مزاحمت او را فراهم ساخته است آیا چنین شكایتی عنوان رفع  مزاحمت دارد یا ممانعت 
از حق و آیا دادس��را صالح به رس��یدگی می باشد یا خیر؟ كمیسیون مشورتی آیین دادرسی مدنی 
اداره حقوقی در جلسه م��ورخ 1343/6/29 چنین  اظهارنظر كرده اس��ت : در موردی كه مالك و 
متصرف در ملك خود دیوار گذارده هر چند كه مانع اس��تفاده  روشنای��ی همسایه هم باشد دعوی 
همسایه به برداشتن دیوار با مادتین یك و2 قانون جلوگیری ازتصرف عدوانی منطبق نیست كه 

رسیدگی آن در صلاحیت دادسرا باشد«.

نتيجه:
احداث در و پنجره در س��اختمان به عنوان یك��ی از مصادیق تصرف و بهره ب��رداری از اموال، 
هرچند در نظر، تعارضی با حق��وق مجاورین ندارد اما در مقام عمل ممكن اس��ت بین حق مالك 
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در برخورداری از نور و هوای مناس��ب با حقوق همسایگان تزاحم ایجاد شود. از یك طرف مالك 
به اعتبار مالكیت خویش، حق همه گونه تصرف و بهره برداری از مال خود را داراس��ت و از سوی 
دیگر، اصل لاض��رر وی را از تصرفات مضر به ح��ال همسایه باز می دارد. دیرزمانی اس��ت كه به 
دلیل محدودیت فضا و گسترش ساخت و ساز ها و احداث ساختمان های چند طبقه، اشراف بناها 
بر یكدیگر به چالشی بزرگ تبدیل شده اس��ت. هر چند قانون مدنی ب��ه مقتضای اوضاع و احوال 
س��ال های وضع خویش، اصل را بر ممنوعیت باز كردن در و جایز بودن اح��داث پنجره قرار داده 
است اما دیگر، س��از و كارهای این قانون پاسخگوی وضعیت فعلی س��اخت و سازها و نحوه قرار 
گرفتن س��اختمان ها در كنار یكدیگر نیست. اگرچه قوانین و مق��ررات متعددی كه در حوزه شهر 
و شهرس��ازی به تصویب رس��یده اند تلاش كرده اند توجه به حریم خصوصی همسایه، امنیت و 
آسایش وی را بر حق مالك ترجیح دهند اما فقدان ضمانت اجرای مناسب و تشتت و بعضاً تعارض 
میان نص��وص قانونی، موجب شده اس��ت تا معی��ار و ضابطه خاصی در خص��وص وضعیت قرار 
گرفتن در و پنجره ها در سراس��ر كشور وجود نداشته باشد و هر شهر و حتی هر محله ای برای خود 
به اعمال س��لیقه بپردازد. این هرج و مرج به آشفتگی در ساخت و سازها و در نتیجه نمای ظاهری 
ساختمان ها و شهرها انجامیده است. اینجاست كه مسأله از حد روابط خصوصی مالك با همسایه 
فراتر رفته و در تقابل با حق��وق شهروندان و جامعه قرار گرفته اس��ت. احداث پنجره های مشرف 
به ملك دیگری می تواند عنص��ر حجب و حیا و عفاف را كه لازمه رش��د و تعالی معنوی انسان ها 
اس��ت مخدوش نموده و فرهنگ برهنگی و بی تفاوتی را در میان خانواده ها ترویج كند. دولت در 
راستای اصول متعالی قانون اساسی مكلف است همه امكانات خود را برای ایجاد محیط مساعد 
برای  رشد فضایل  اخلاقی  بر اساس  ایمان  و تقوی  و مبارزه  با كلیه  مظاهر فساد و تباهی به  كار برد 
و خانه به عنوان اصلی ترین و مهم ترین مكان تربیت فرد، نقش مهمی در رس��یدن به این هدف 
دارد؛ چراكه برای رسیدن به س��یرتی معنوی و متعالی باید صورت و ظاهری متناسب داشت. نظر 
به این كه نمای ظاهری شهرها بیانگر فرهنگ آن كشور اس��ت، ضرورت دارد تا ضوابط س��اخت 
و ساز در كشور، متناس��ب با فرهنگ اس��لامی-  ایرانی باشد. بی تردید مالكین می توانند با طرح 
دعاوی علیه همسایگان و حتی س��ازمان ها و نهادهای ذیربط، درص��دد مطالبه این حق مشروع 
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خویش برآمده و نقش جوهری و تسكین دهنده فضا را در رس��یدن به آرمان های والا و متعالی به 
خانه بازگردانند.
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Permit or Prohibition on the Opening Door and Window
 To a Neighboring Land

Abstract:
Urbanization and space limitations lead to privacy has been experiencing 

serious challenges. One example of this challenge is building door or 
window overlooking another property. Although Civil Act tends to allow the 
construction of overlooking windows, but the laws and other regulations, 
despite some confusion and conflict, have been made to ban. This research 
aims to clarify the rights of the owner with neighbor on the building 
overlooking window in the numerous laws and regulations and emphasize the 
need to respect the rights of citizens and the role of government in creating an 
environment conducive to the growth and development of individual human 
beings and the proposition is proved that the public aspect dominates the 
private side. In this regard, it is necessary to consider measures to religious 
rites, and according to the principle of modesty in every type of construction 
and urban design done. 

Keywords: Principle of Despotic Dominion, La-zarar (no-harm), Privacy, 
Iranian -Islamic Architecture.
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  تحلیلی بر قراردادهای باز در حقوق ایران و کامن لا

سيدبهزاد پورسيد1
سيدعلی اکبر طبايی عقدا2

تاریخ دریافت: 1393/11/27                                                                                                                                                        تاریخ پذیرش: 1395/06/03

چكيده
 نگرش اقتصادی به حق�وق قراردادها در زمینه انعقاد ق�رارداد به دنبال خود نظریه ق�رارداد ناقص را به 
وجود آورد. بدین ترتیب رویکرد س�نتی که انعقاد قرارداد را محصول برخورد اراده های حاوی تمام شرایط 
اساسی انعقاد عقد می دانست تا حدودی تعدیل و مکتب اقتصادی با تکیه بر معیار کارایی و ارائه تحلیل های 
اقتصادی، قواعد حقوقی را با منط�ق انعطاف پذیری همراه ک�رد. نتیجه آن ایجاد نهاد ق�رارداد باز بود که با 
قابلیت انعطاف و سازگاری با شرایط و تحولات آتی بازار، کارآمدی و مطلوبیت را تضمین می کند. از این رو، 
قرارداد خود اداره آینده را حسب شرایطی که ممکن اس�ت رخ دهد برای دو طرف، تأمین می کند. بی  آن که 

به اختلاف در روابط آن ها بینجامد.
قرارداد باز که مق�ررات مربوط به آن در قانون متحدالش�کل تج�اری با عنوان »ش�روط تکمیل کننده« 
تدوین شده اس�ت، یك چهارچوب قراردادی اس�ت که به موجب آن برخی از موضوعات  در زمان انعقاد به 
صورت باز طراحی می شوند و بر اساس ش�یوه های موجود در نظام های حقوقی تکمیل می شوند و می توان 
عقود معینی را در آن ج�ای داد. بنابراین از نظ�ر ماهیت حقوقی قرارداد اس�ت و تحلیل آن ب�ر مبنای روابط 
حقوقی پیش از ق�رارداد یا توافق ه�ای مقدماتی و قرارداد مس�تقل خصوص�ی وفق م�اده 10 قانون مدنی 
نادرس�ت به نظر می رس�د. این قراردادها برای طرفین الزام آور و نس�بت به اش�خاص دیگر قابل اس�تناد 
هستند. اگرچه برخی از موضوعات آن در زمان عقد مسکوت گذاشته و با ابهام روبه رو است، نظریه کفایت 
علم اجمالی اصل لزوم علم تفصیلی را تعدیل می کند. در ادامه قواعد تکمیلی انعطاف پذیر و مقامات قضایی 

این خلأها را حسب شرایطی که پیش می آید، تکمیل می کنند.

واژگان کلیدی: قرارداد باز، شروط باز، شروط تكمیل كننده

1  -  مدرس دانشگاه امام صادق)ع(
2  -  نویسنده مسؤول: دانشجوی كارشناسی ارشد حقوق خصوصی دانشگاه امام صادق)ع(

saa.tabaie@yahoo.com
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مقدمه:
بروز اختلاف در رواب��ط تجاری بین المللی امری غیرعادی تلق��ی نمی شود و عوامل مختلفی 
به این اختلافات دامن می زند. به ویژه در قراردادهای با م��دت طولانی، شرایط جدیدی به وجود 

می آید كه ادامه قرارداد را  دشوار و گاهی غیرممكن می سازد.
تزاید روز اف��زون تغییر و تحولات ب��ازار و نگرانی معامله  گران در بازاره��ای معاملات از بروز 
اختلافات و درگیری ها در اج��رای قراردادها به ویژه در قرارداده��ای بلندمدت، تدوین كنندگان 
قانون را بر آن داشته اس��ت تا با اتخاذ تدبیری امكان انعقاد قراردادهای��ی را برای طرف ها فراهم 

آورند كه از قابلیت سازگاری با هر یك از وضعیت های احتمالی در آینده برخوردار باشد.
در حقوق كامن لا از این مطلب با عنوان شروط تكمیل كنن��ده یاد می شود و برخی از این شروط 
در قانون متحدالشكل تجاری آمریكا پیش بینی شده است. بدین ترتیب، در مقررات متحدالشكل 
تجارت آمریكا صحت قرارداد باز، مورد پذیرش قرار گرفت. به گونه ای كه بخش 2-204 این قانون 

به صراحت قراردادی كه بر سر ركن مادی آن ها توافقی صورت نگیرد، صحیح اعلام می كند. 
در فقه نی��ز رگه هایی از پذیرش این قرارداده��ا در مورد مكان ایفای تعه��د به چشم می خورد 
و بسیاری ازفقها به تدوین قاع��ده ای تكمیلی در این باره روی آورده ان��د. در حقوق ایران نیز این 

مطلب به یكسان منعكس شده است.
یكی از مباحث مهم و جنج��ال برانگیزی كه از ب��دو ظهور نظریه قرارداد ناق��ص و به تبع آن 
قراردادهای باز همواره اذهان را به خود مشغول كرده و از سوی نویسندگان حقوقی و گاه فقها به 

گفت وگو ومجادله  گذاشته شده، بحث از مبنای حقوقی قرارداد باز است.
نگاهی گذرا به س��یر تحول تاریخی قراردادها و كنار گذاشتن برخی از سختگیری ها در انعقاد 
قرارداد، نشان می دهد كه محققان از دیرباز در این اندیشه بوده اند كه با تمسك به اصول و مبانی 
حقوقی اعتبار نظریه قرارداد ناقص و به تبع قرارداد باز را تضمین كنند. انحراف از قاعده لزوم علم 
تفصیلی و توجیه ماهیت قراردادی قراردادهای باز ضرورتی انكار ناپذیر است كه در گذشته از آن 
س��خن رفت. قاعده اصلی لزوم علم تفصیلی نسبت به اركان قرارداد مانعی بزرگ بر س��رراه این 
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قراردادها گذاشته است كه زدودن آن مستلزم بررس��ی پایه های این اصل و روشن ساختن دایره 
اجرایی آن است. شاید از این راه بتوان آن را تعدیل كرد. 

به نظر بحث هایی كه تاكنون صورت گرفت��ه كم و بیش در جهت توجیه ابه��ام و عدم تعیین 
برخی جزئیات در قراردادها بوده  یا به منظور ارائ��ه راه حلی هر چند موقت و غیر واقع كه به كمك 
آن ماهیت حقوقی قرارداد باز شناسایی شود. با این همه باید دانست پرسش اصلی بر سر آن است 

كه ابهام در قرارداد تا چه میزان جاری است و به ماهیت قراردادی خللی نمی رساند؟
طرح و بحث از مبانی حقوقی قرارداد باز مفهوم آن ها را به درستی روشن می كند و از این طریق 
ماهیت آن ها فهم می شود. هرگاه ای��ن مبانی تاب مقاومت در برابر نظری��ات مخالف قراردادی 
بودن این توافقات داشت��ه باشند، ماهیت قراردادی ب��رای آن اثبات و آثار ق��رارداد بر آن مترتب 

می شود. در غیر این صورت، باید ماهیتی غیر قراردادی و پیش قراردادی برای آن لحاظ كرد.
از این رو، س��عی می شود با ارائه مبانی حقوقی قرارداد باز، ماهیت ق��راردادی این توافقات تبیین 
شود. فرض اول آن است كه در قراردادهای باز كه پس از توافق درباره برخی از موضوعات، دو طرف 
عقد را كامل اعلام كرده و درباره موضوعات دیگری سكوت می كنند، ظاهر آن است كه سایر امور را 
تابع عرف و قواعد تكمیلی و شیوه های دیگری كه در مواجهه با خلأهای قراردادی بدان اشاره شد، 

قرارداده اند. بنابراین در همان مرحله قرارداد منعقد می شود؛ كه خود با دو فرض روبه رو است:
1- این قرارداد می تواند در زمره عقود معین قرار گیرد. بدین معنی كه هرگاه در قالب قراردادیِ 
بیع ظاهر شود، فروشنده كالایی را می فروشد و خریدار آن را خریداری می كند. اما اجرای قرارداد 

در آینده و با گذشت زمان صورت می گیرد.
2- چنین قراردادی قابلیت اتصاف به عقود معین ندارد. با این حال، قرارداد خصوصی است كه 

نسبت به دو طرف اعتبار دارد.
فرض دوم آن است كه قراردادهای باز به مرحله انعقاد نرسیده اند و دو طرف صرفاً تعهد خود را 
به انعقاد قرارداد نهایی در آینده اعلام كرده اند. بنابرای��ن تا زمانی كه دو طرف درباره اركان عقد و 
موضوعات اصلی به توافق نرس��یده اند، عقد واقع نمی شود و خواست دو طرف در این باره محترم 

شمرده نمی شود.
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1 .  مفهوم قرارداد
1. 1.  قرارداد در حقوق سنتی

1. 1. 1. قرارداد ناقص1

از دیدگاه حقوقی، قرارداد، زمانی ناقص اس��ت كه از برخی شروط در زم��ان انعقاد تهی باشد. 
 Scott,( .به عب��ارت دیگر، قراردادی ك��ه دارای خلأ2 یا شك��اف باشد، ناقص محسوب می ش��ود
R.and Trantis,G. E., 2004,p.43(  این خلأ ناظر به تعهدات طرفین در وضعیت های احتمالی است. 

چنان كه در ق��راردادی فروشنده متعهد شود كالای م��ورد نیاز یك كارخانه تولی��دی را با قیمت 
معینی فراهم آورد بی آن كه از میزان آن س��خنی به میان آمده باشد یا در همین مورد میزان كالا 
معین اما زمان تسلیم مشخ��ص نباشد؛ چنین قراردادی، ب��ه ترتیب، قرارداد با مق��دار نامعلوم و 

قرارداد با زمان ایفای تعهد نامعین است.
  در س��نت حقوق نوشته، قرارداد ناقص به مفهوم دقیق خود وجود ن��دارد. این مطلب در قواعد 
حقوقی مرس��وم در این حقوق ریشه دارد. چنان كه در حقوق فرانسه تعیین ثم��ن در زمان انعقاد 
قرارداد ضروری  اس��ت )ماده 1591 ق.م. فرانسه(3 یا در حقوق ایران عقد بی��ع بعد از توافق بایع 
و مشتری در مورد مبی��ع و ثمن واقع می شود. )م��اده 339 ق.م.( باوجودای��ن، ابزارهای حقوقی 
مشابهی وجود دارد كه امكان انعقاد قراردادهای ناقص را فراهم می س��ازد. قرارداد چهارچوب یا 
كادر4 نمونه ای از آن ها اس��ت. همچنین بسیاری از مباحثی كه در حقوق عرفی در چند دهه اخیر 
مطرح شده اس��ت در كشورهای حقوق نوشته وجود داشته است. چه این كه مجموعه مقررات در 
اثر رویه قضایی و بازخوردهای ناشی از اجرای آن تكمی��ل و تصحیح می شوند. در فرانسه برخی 

1  - Incomplete contract
2  -  Gap
3  - Code civil ,1804, Art. 1591:»Le prix de la vente doit être déterminé et désigné par les 

parties». 
4  - Le contrat-cadre

نوعی ق��رارداد همك��اری و وابستگی مانن��د همكاری صنعتی ی��ا پیمانك��اری در صنعت كه شرای��ط مالی در آن 
)www.Lexintery.net( .انعطاف پذیر است
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حقوق دانان نقش عم��ده ای در شكل گیری قرارداد ناقص داشتند. آن��ان روش تعیین یك طرفه 
قیمت را به دلیل كاهش هزینه مذاكره مجدد تأیید كردند. )Brousseau, E., 2001,p.8( در مقابل، در 
حقوق كامن لا، نظریه قرارداد ناقص از س��وی حقوق دانان طرح شده است. به طور سنتی حقوق 
عرفی، قراردادی را كه با نقص های جدی روبه رو بود،  غیر قابل اجرا می دانست. پرس��ش مهمی 
كه ذهن حقوق دان��ان را به خود مشغول كرده بود این بود كه هر چ��ه مسایل بیش تری حل نشده 

باقی بماند قصد دو طرف در انعقاد قرارداد محقق نمی شود یا این استدلال نامربوط است؟
  پاس��خ حقوق عرفی این بود كه هرگاه شرای��ط نامعلوم به ح��د كافی مهم باشن��د، قرارداد، 
غیرقابل اجرا  است. این رویكرد كه رویكردی فرمالیستی)وشكلی(  به نظر می آمد با آمدن قانون 
متحدالشكل تجاری1 اصلاح شد. بر اساس این قانون، می توان ابهام را با قواعد تكمیلی رفع كرد.

)Ben-Shahar,O., 2004, p.4 (

  در حقوق آمریكا ق��راردادی كه با وجود خلأ و نقص قابل اجرا اس��ت، ق��رارداد ناقص نامیده 
می شود. قانون متحدالشكل تجاری این قراردادها را صحیح تلقی می كند.

  در حقوق ایران، برخی از حقوق دانان بی آن كه به نظریه قرارداد ناق��ص اشاره كنند، از قراردادی 
ناقص یاد می كنند كه امكان تكمیل برخی شرایط آن در آینده وجود دارد.)کاتوزیان،1383، ج3، ص 43(

2. 1. 1. قرارداد کامل

قراردادی ك��ه در آن تعهدات طرفین و شرای��ط موضوع قرارداد به طور كام��ل معین می شود، 
قرارداد كامل است. چنان كه به موجب قراردادی فروشنده متعهد می شود در تاریخ معین آپارتمانی 
را با قیمت مشخص به دیگری تحویل دهد. برخ��ی معتقدند كامل بودن قرارداد بستگی زیادی به 
قواعد تكمیلی دارد. ) Schwartz,A., 1992,p.271(  به گون��ه ای كه هر چه قواعد تكمیلی غنی تری در 

مقررات حقوقی وجود داشته باشد، شكاف های قراردادی بهتر پوشش داده می شوند.
  از دید حقوق سنتی ملاك اصلی در تعیین كامل بودن قرارداد، تعیین مفاد آن به تفصیل است 
به گونه ای كه تمامی جزئیات در قرارداد پیش بینی شده باشد. اگر برخی از جزئیات در قرارداد مورد 

توافق قرار نگرفته و ذكر نشوند قرارداد ناقص به حساب می آید.

1  -  The Uniforme Commercial Code.
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2. 1 . قرارداد در حقوق اقتصادی

1. 2. 1.  قرارداد ناقص

 قرارداد، نهادی است موجد ثروت و مشتمل بر مذاكرات بر اختلاف نظرهای پیرامون مبادله و 
تولید می شود تا زمانی كه به هدف خود یعنی ایجاد ثروت منتهی شود. از نظر اقتصادی قراردادی 
ناقص است كه در زمان تشكیل آن تمامی احتمالًاتی كه ممكن است در هر یك از وضعیت های 
آینده رخ دهد، پیش بین��ی نش��ده اس��ت. )Scotte,E. and Triants,G., 2005, p.190(  بنابراین نقص 
اقتصادی قرارداد غیر از نقص حقوقی آن اس��ت. از دیدگاه اقتص��ادی، كلیه قراردادها، به صورت 
ناقص تنظیم می شوند. چه قراردادی كامل اس��ت كه در آن وضعیت ه��ر واقعه ی احتمالی آینده 
به گونه ای كه پیام��د مطلوبی به دنب��ال داشته باشد، پیش بین��ی شود. به عب��ارت دیگر، تمامی 

وضعیت های احتمالی پیش بینی و بر اساس آن راهكارهایی كارآمد ارائه شده باشد.
  از این رو، قراردادی كه در آن تعهدات كارآمد و مطلوب با توجه به حوادث احتمالی در آینده در 
نظر گرفته نشده باشد، از نظر اقتصادی ناقص محسوب می ش��ود؛ به رغم این تعهدات دو طرف 
و مفاد قرارداد از س��وی دو طرف مشخص شده اس��ت. برای  مثال، هرگ��اه فروشنده ای متعهد 
به تحویل ك��الای معین با قیمت مشخ��ص در تاریخ معینی ش��ود ولی در اثر تغیی��ر در اوضاع و 
احوال هزینه های كالای خریداری شده در امر تولید بیش از قیمت مدنظر فروشنده شود، اجرای 

قرارداد، كارآمد تلقی نمی شود. از این رو قراردادها همگی ناقص هستند.
  نقص ق��رادادی مبتنی بر هزینه های معاملاتی اس��ت ك��ه شامل توان مح��دود مذاكرات و 

محدودیت عقلانی، انحصار اطلاعات و نابرابری اطلاعاتی می شود.
  ناگفته نماند دغدغه حقوق اقتصادی بیش از آن كه به كامل بودن قراردادها محدود شود، ناظر 
به ارائه پاسخ های مناسب از سوی نظام حقوقی به نقص های قراردادی است. چه این كه كاستی و 
)Craswell,R., 2005,p.8( .ضعف در این زمینه، حتی اجرای قرارداد كامل را با دشواری روبه رو می كند

2. 2. 1. قرارداد کامل

 زمانی كه تواف��ق میان دو طرف متضم��ن منافع متقابلی ب��رای آنان باشد و رف��اه را افزایش 
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دهد به گونه ای ك��ه تعهدات به ط��ور مطلوب در ه��ر یك از شرای��ط احتمالی نسب��ت به آینده 
 Scotte,E. and Triants,G.,( .پیش بینی ش��ود، از نظر اقتصادی با ق��رارداد كامل روب��ه رو هستی��م
op.cit,pp.190-191(  قراردادی كامل است كه تعهدات ناشی از آن  در مورد هر یك از وضعیت های 

احتمالی به طور كارآم��د تعیین شود. بنابراین هرگاه توافق دو ط��رف وضعیت های احتمالی را به 
طور مطلوب پوشش دهد، كام��ل محسوب می ش��ود. )Eggleston,K.et.al., 2000, p.12(  در رویكرد 
اقتصادی ارائه بهترین پاس��خ به نقص های قراردادی از اهمیت قابل توجهی برخوردار اس��ت و 
كامل بودن قرارداد اهمیت چندانی ن��دارد. چه این كه انعقاد قرارداد كام��ل از نظر اقتصادی با دو 
مشكل عمده مواجه اس��ت. نخست محدودیت عقلانی اشخاص در پیش بینی وقایع آینده و دوم 

هزینه های گزافی كه این پیش بینی به همراه می آورد.
3. 1. نظريه پيشنهادی قرارداد

هرگاه افراد بتوانند خودشان را در آینده ملتزم نمایند و قاع��ده حقوقی چنین توافقی را الزام آور 
بداند، قراردادی وجود دارد كه علاوه بر اتصاف به صحت، الزام نیز به همراه دارد. از این رو، قواعد 
حقوقی نقش مؤثری در الزام آوری توافق ه��ا و تشكیل قراردادهای ال��زام آور دارند كه به تبع به 

افزایش رفاه منتهی می شوند.
  افراد از این رو به تواف��ق برای انعقاد قرارداد اقدام می كنند كه تص��ور می كنند با انعقاد قرارداد 
وضعیت بهت��ری نسبت به قبل می یابند. اص��ل كارایی مطرح در حقوق اقتص��ادی نیز مؤید این 

)385-Attiyah,P., 1979, p.292( .مطلب است
  در تحلیل اقتصادی حقوق، قراردادهایی كه به طور صحی��ح و بر طبق قانون منعقد می شوند 
لزوماً ال��زام آور نیستند. ب��ه عبارت دیگر، اج��رای قرارداد مستلزم آن اس��ت ك��ه اولًا قراردادی 
صحیح منعقد شود و ثانیاًً كارآم��د باشد. از این رو، حقوق قراردادی باید اف��راد را به انعقاد و اجرای 

قراردادهایی كه اجرای آن ها كارآمد است، تشویق نماید.
2.  اقسام شروط باز

استفاده از شروط باز در قرارداد از روش هایی است كه از بروز اختلاف در روابط حقوقی به ویژه 
روابط تجاری بین المللی پیش گیری می كند و با ایجاد انعط��اف در قرارداد، امكان تطبیق آن را با 
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تغییر اوضاع و احوال فراهم می سازد. بی آن كه نیازی به مذاكره مجدد باشد.
  در بسیاری از م��وارد توافق نسبت ب��ه كلیه جزئیات ق��رارداد در زمان انعق��اد صحیح به نظر 
نمی رس��د و شاید میسر نباشد. به ع��لاوه، ابهام در اوضاع و اح��وال آینده مان��ع از ارزیابی میزان 
تعهدات و ریسك دو طرف م��ی شود. از این رو،  برخ��ی از شروط قرارداد به ص��ورت باز طراحی 
می شوند و بر اس��اس شیوه های موجود در نظام های حقوقی تكمیل می شوند. )ش�یروی، 1391، 
ص 475( این شروط كم و بیش در حقوق كشورها مشاهده می ش��ود. حتی كشورهایی كه قواعد 

س��خت گیرانه ای در مورد انعقاد ق��رارداد دارند، برخ��ی از این شروط را به صراح��ت پذیرفته اند. 
چنان كه قانون مدنی ایران درباره عدم تعیین مكان ایفای تعهد، حكم صریحی دارد یا نقد ونسیه 

بودن ثمن و ضمان معاوضی و... را خود تعیین می كند. )کاتوزیان، ج3، ص.47(
قانون متحدالش��كل تجاری، اقسام شروط ب��از را به طور كامل مورد توجه قرار داده اس��ت. از 

این رو،  این شروط را بر طبق مواد این قانون و مقررات كشورهای دیگر تبیین می كنیم.
1. 2. شرط مورد معامله باز

گفته شد شروط باز اغلب در روابط تجاری و بلندمدت مورد اس��تفاده قرار می گیرند. این روابط 
تجاری بیش تر در قالب قراردادهای فروش بروز می كن��د. از این رو، شرط مورد معامله باز را به دو 

دسته، شرط مبیع باز و شرط ثمن باز تقسیم می كنیم.
1. 1. 2. شرط باز نسبت به مبيع

مبیع در لغت به معنای فروخته شده و خریده شده اس��ت. )دهخ�دا، 1373، ج12، ص1207( این 
واژه اس��م مفعول از بیع و برگرفته از زبان عربی اس��ت. در زبان عربی، علاوه بر مبیع از مثمن نیز 

استفاده می شود. به گونه ای كه فقها نیز در كتب خود از مثمن در مقابل ثمن استفاده كرده اند.
در اصطلاح حقوقی، مبیع عین موجود درخارج یا عین كلی در ذمه است كه به عنوان معوض و 
به انتظار دریافت عوض معلوم به طرف تملیك می شود. از آن به عنوان مثمن نیز یاد شده اس��ت. 
)جعف�ری لنگ�رودی،1381، ص609-610(  به طور خ��اص در عقد بیع آن عوضی ك��ه متعلق قصد 

خریدار قرار گرفته است، مبیع نامیده می شود. بنابراین در بیع، مبیع مقصود بالذات وثمن مقصود 
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بالعرض قرار می گیرد. در حالی كه در معاوضه ه��ر دو مقصود بالذات هستند. بحث از خود مبیع به 
صورت باز منتفی اس��ت. آن چه بالذات مقصود دو طرف قرار می گیرد نباید نامعلوم باشد.  ابهام در 
بیع در اثر عدم توافق نسبت به مقدار یا اوصاف آن مورد توجه قرار گرفته اس��ت. از این رو، در این 

قسمت، دو شرط مقدار باز و اوصاف بازِ مورد معامله را مطالعه می كنیم.
1. 1. 1. 2. مقدار )کميت( باز

مقدار مورد معامله به طور معمول وسیله ای برای تعیین میزان تعهد است و براساس آن، دو طرف 
تعهدات خود را معین می كنند. بهای مورد معامله از جمله تعهداتی اس��ت كه به واس��طه مقدار آن 
تعیین می شود. گاه شرط مقدار چهره دیگری نیز دارد و ناظر به مقدار معین از موضوع معامله است. 

بدین گونه طرفین به مورد معامله به عنوان كل تجزیه ناپذیر نظر دارند. )کاتوزیان، پیشین، ص 136(
ممكن اس��ت خریدار از تعیین مقدار قطعی مورد نی��از خود در زمان انعقاد عق��د ناتوان باشد و 
معیاری نیز تعیین نشده باشد. چنان كه در قراردادهای تأمین1 مقدار مورد معامله تعیین نمی شود و 

در آینده در زمان اجرای قرارداد میزان آن مشخص می شود.
گفته شد كه با حصول توافق می��ان دو طرف، قرارداد محقق می ش��ود. این مطلب كه ایجاب 
باید كامل و روشن باشد، از جهت آن اس��ت كه نشان می دهد دو طرف به توافق نهایی رسیده اند. 
بنابراین هرگاه حصول تواف��ق نهایی محرز شود به گون��ه ای كه دو طرف قصد ج��دی برانعقاد 
قرارداد داشته باشند، بازگذاشتن مقدار مورد معامله مانع از تشكی��ل قرارداد نمی شود. چه در این 

صورت از شرط مقدار باز با شیوه هایی رفع ابهام می شود. 
مفاد بند 3 ماده 204-2 قانون متحدالشكل تجاری و ماده 55 كنوانسیون بیع بین الملل2 نشانه 
آن است كه با باز گذاردن یك یا چند شرط قرارداد فروش برهم نمی خورد. به موجب ماده 2-306 
در قرارداد تأمین شرطی وجود دارد كه مقدار مورد معامله را حسب نیازهای خریدار تعیین می كند. 

به این معنا كه نیازها با توجه به حسن نیت معین می شوند.

1  - Requirement contract

2  - Convention on Contracts for the International Sale of Goods.
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در فقه امامیه نیز شرط مق��دار باز چندان ناآشنا نیست. فقها در بحث رف��ع ابهام از مورد معامله 
كلی در معین فرضی را مطرح كرده اند كه به موجب آن مقدار كل كالای موجود معلوم ولی مقدار 
مورد معامله نامعلوم اس��ت. یا حتی مقدار كل كالای موجود نیز نامعلوم اس��ت. چنان كه برخی از 
آنان معتقدند هرگاه بهای ه��ر قفیز از توده گندم بدون تعیین آن كه چ��ه مقدار از آن را می خواهد 

مورد معامله قرار دهد تعیین شود، معامله صحیح نیست. )شهید ثانی، 1403ه.ق، ص86(
برخی از حقوق دانان نیز به این مطلب اش��اره كرده اند كه فراوان خری��د و فروش هایی اتفاق 
می افتد كه در آن مقدار م��ورد معامله معلوم نیست ولی دو طرف نسبت ب��ه ارزش آن در هر واحد 
جزئی تواف��ق كرده اند. این موارد بی��ع از قرار نامی��ده می شود. برای مثال كش��اورزی كه از یك 
مؤس��سه درخواس��ت می كند كود زمین مزرعه او را تأمین كند و قیمت آن را از قرار كیلویی فلان 

مبلغ تعیین می كند. )کاتوزیان، 1371، ج1، ص 117(
2. 1. 1. 2.  اوصاف )کيفيت( باز

مورد معامله اوصافی دارد كه در قصد مشترك طرف های قرارداد لحاظ می شود و از انگیزه های 
اصلی تراضی به شمار می آید. این اوصاف باید مشخص باشند تا مورد معامله معلوم شود.

  ممكن اس��ت شرط صفت مختص به عین خارجی دانسته شود. چنان كه برخی از حقوق دانان 
معتقدند اوصاف مورد معامله، كلیه اموری هستند كه مورد معامله را از میان انواع دیگر آن متمایز 
می كنند. )امامی، 1351، ج1، ص282( با پذیرش این نظ��ر، شرط صفت باز نسبت مورد معامله خود 
به خود منتفی می ش��ود. زیرا عدم تعیین اوصاف عی��ن خارجی در زمان انعقاد ق��رارداد و موكول 

كردن آن به آینده امری غیر متصور است.
  در مقابل، گروهی معتقدند نظریه ش��رط از توابع خیارات محسوب نمی ش��ود تا تخلف از آن 
الزاماً موجب خیار شود. ماده 235 ق.م. نیز كه خیار را بیان كرده اس��ت صرفاً ناظر به عین خارجی 
است و نه كلی. )کاتوزیان، پیشین، ص 113(  بر مبنای این نظر می توان برای اجرای شرط صفت باز 
محملی یافت. حالتی ك��ه میان مصادیق خارجی معامله از حیث درج��ه و اعلا بودن تفاوت وجود 

دارد ولی این امر در زمان انعقاد عقد به دلایلی تعیین نشده است.
  چنان كه در حقوق ایران م��اده 279 ق.م. در این باره می گوید: »اگر موضوع تعهد عین ش�خصی 
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نبوده و کلی باش�د متعهد مجبور نیس�ت که از فرد اعلای آن ایفا کند لیکن از فردی هم که عرفاً معیوب محسوب 

است نمی تواند بدهد«.

2. 1. 2. شرط ثمن باز

نبود تعریف دقیق��ی از ثمن باز بیش تر ریشه در این مطلب دارد ك��ه در پیشینه فقهی و حقوقی 
ما همواره ثمن در قرارداد معین بوده و كم تر در آن ابهام وجود داشته اس��ت. تقسیم ها نیز بیش تر 
حول محور ثمن نقد و نسیه بوده اس��ت. حال آن كه امروز فراوان اتفاق می افتد كه ثمن در لحظه 

انعقاد قرارداد تعیین نمی شود. از این رو ثمن باز را از خلال مفاهیم مشابه تبیین می كنیم.
1. 2. 1. 2. ثمن شناور

اصطلاح ثمن شناور اولین ب��ار با كتاب »تفسیری بر حقوق بین الملل��ی« وارد ادبیات حقوقی 
ایران شد. نگارنده این اثر در برابر ماده 55 كنوانسیون بیع بین الملل عنوان ثمن شناور را برگزیده 
است. هرگاه ثمن به نحو قطعی معین نباشد اما ضابطه ای تغییر پذیر یا تغییر ناپذیر برای تعیین آن 

وجود داشته و بر آن توافق شده باشد، ثمن شناور است.
2. 2. 1. 2.  نت بك

نت بك1 روشی است كه بر اس��اس آن نفت خام بر مبنای فرآورده های اس��تحصالی در بازار 
نقدی پس از كس��ر هزینه های بیمه ، حمل و نقل و پالایش محاس��به می ش��ود. )فرهنگ، 1372(

تعیین قیمت بر مبنای فروش فرآورده های نفتی در تاریخ معین به این شكل انجام می شود:
1- دریافت نفت خام از فروشنده در تاریخ معین

2- تعیین تاریخ محاس��به قیمت یعنی تاریخی كه خریدار حدس می زند فرآورده های نفتی به 
بازار عرضه شود و مخارج حمل، بیمه، پالایش و توزی��ع هر بشكه نفت خام از مجموع ارزش یك 

بشكه نفت خام. ) مریدی و نوروزی، 1373(
3. 2. 1. 2.   ثمن باز

ثمن باز در حقوق انگلیس و آمریكا معمول اس��ت. قانون متحدالشكل تجارت آمریكا در ماده 
305-2 مقرر می كند: »اگر طرفین قصد تشكی��ل قرارداد بیع را داشته باشن��د، چنان چه قیمت 

1  - Net back
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كالا را تعیین نكرده باشند، قیمت متعارف در زمان تحویل ك��الا، ثمن معامله محسوب می شود. 
مشروط بر آن كه:

قرینه ای بر توافق نسبت به قیمت دیگر موجود نباشد.
اگر تعیین قیمت به توافق بعدی آنان واگذار شده باشد، موفق به دستیابی به توافق نشده باشند.

اگر توافق كرده باشند كه قیمت یك ب��ازار مشخص یا دیگر قیمت های اس��تاندارد به عنوان 
بهای كالا   تلقی شود یا تعیین قیمت به شخص ثالث یا بنگاهی سپرده شده باشد ولی آنان قیمت 

را تعیین نكنند«.
فرهنگ حقوقی بلك نیز در تعریف ثمن باز متن ماده را عیناً نقل كرده است. از این تعریف، دو 

نكته به دست می آید كه مفهوم ثمن باز را به وضوح روشن می كند:
1. ثمن یا شیوه تعیین ثمن مشخص نشده اس��ت ی��ا آن كه شیوه تعیی��ن آن تصریح شده اما 

موفقیت آمیز نیست.
2. ثمن قرارداد قیمت متعارف در زمان اجرای قرارداد و تحویل كالا است.

به طور معمول زمانی ثمن باز است كه در قرارداد سخنی از آن به میان نیامده باشد و هیچ توافقی 
در مورد تعیین آن نشده باشد. در فقه از این مطلب با عنوان عدم تسمیه ثمن یاد شده است. چنان كه 
برخی از فقها معتقدند هرگاه س��خنی از ثمن به میان نیاید، عقد بیع باطل است. )علامه حلی، ج2، ص 
244(  قانون مجله نیز در ماده 237 مقرر می كند: »ذكر ثمن در زمان عقد بیع لازم اس��ت و اگر بیع 

بدون ذكر ثمن صورت گیرد باطل است«1. در مقابل، گروهی دیگر با نظر مشهور مخالفت كرده اند 
و تعیین ثمن در قرارداد را با ارجاع به قیمت سوقیه و نظر یكی از دوطرف یا كارشناس پذیرفته اند.

  شیوه مرس��وم مواجهه با خلأ ثمن در قرارداد در حقوق كنونی نیز با نظر فقها هماهنگ است. 
چنان كه در صورت عدم توافق نسبت به ثمن، فروشنده یا مشتری آن را تعیین می كنند2.

  از این رو، نباید عدم ذكر ثم��ن و به بیان فقها عدم تسمیه آن را فرض��ی جدای از تعیین قیمت 

1  - »تسمية الثمن حين البيع الازمه، فلو باع بدون تسمية کان البيع فاسداً« ماده 237 قانون المجله.
2  - Art.2-305, UCC.
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توس��ط یكی از طرفین یا شخص ثالث دانست بلكه این دو از روش ه��ای تعیین قیمت در فرض 
عدم تعیین و سكوت نسبت به آن در قرارداد تلقی می شوند.

  در حقوق ایران، عدم تسمی��ه و ذكر ثمن در عقد بیع پذیرفته نشده و ب��ه تبع از مشهور فقهای 
امامیه حكم به بطلان این قراردادها داده شده اس��ت. ماده 339 ق.م. در ای��ن باره مقرر می كند: 

»پس از توافق بایع و مشتری در مبیع و قیمت آن، عقد بیع به  ایجاب و قبول واقع می شود«.
  در حقوق انگلیس عدم تعیین ثمن در زم��ان انعقاد معامله خدشه ای ب��ه صحت قرارداد وارد 
نمی كند مشروط به ای��ن كه شیوه ای برای تعیین آن وجود داشته باش��د مثل نرخ روز. اگر ثمن به 

هیچ روشی تعیین نشده باشد، مشتری باید قیمت عادله بپردازد1.
در حقوق سوئیس،  نوعی قرارداد با عنوان ثمن باز قابل ملاحظه است2. به موجب ماده 212 قانون 

تعهدات، قرارداد با ثمن باز به رغم عدم تعیین ثمن از سوی دو طرف منعقد یافته، تلقی می شود. 
در حقوق مص��ر، تعیین ثمن ب��ا ارجاع به ن��رخ روز و قیمت ب��ازار پذیرفته شده اس��ت. )مواد 
423و424 قانون مدنی مصر( اگر دو طرف، توافق بر بازار خاص��ی داشته باشند، قیمت آن معتبر 
اس��ت. در غیر این صورت، قیمت بازاری كه فروشنده باید كالا را در آن ب��ه مشتری تسلیم كند، 
ملاك قرار می گیرد. در صورتی كه محل تسلیم هم مشخص نباشد، قیمت براس��اس  مكانی كه 

عرف حكم می كند، تعیین می شود. )سنهوری، 1973م، ج4،ص375(
در كنوانسیون بیع بین المللی كالا دو ماده در مورد قیمت وج��ود دارد. مطابق بند یك ماده 14 
برای این كه ایجاب مشخص باشد باید قیمت كالا معلوم باشد. در حالی كه ماده 55 مقرر می كند: 
»در صورتی كه قرارداد منعق��د شود و قیمت یا ضابطه ای جهت تعیی��ن آن مشخص نشده باشد، 
این گونه فرض می ش��ود كه متعاقدین قیمتی را ك��ه در زمان انعقاد قرارداد ب��رای چنین كالایی 
با همان شرایط و نوع تجارت معمول ب��وده در نظر داشته اند«. برخ��ی از نویسندگان  این ماده را 
مربوط به ثمن شناور دانسته اند.)داراب پ�ور، 1374،ج2، ص. 257( درحالی كه ماده 55كنوانسیون 

1  -  Sale of goods Act,1979, sec.8, Art.2. 

2  -  Open price contract 
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یادشده، ناظر به معامله ای اس��ت كه در آن س��خنی از ثمن به میان نیامده است. نه به نحو قطعی 
تعیین شده و نه تواف��ق بر روش تعیین آن صورت گرفته اس��ت. بنابراین دقیقاً ب��ه ثمن باز اشاره 
می كند. تفسیری كه حقوق دانان اروپا بر این ماده ارائه داده اند نی��ز آن را تأیید می كند. در تفسیر 
این ماده بیان شده اس��ت كه؛ »می توان ب��ا اطمینان مدعی ش��د كه در  اكثریت وس��یعی از این 
قراردادها طرفین روی ثمن توافق می كنند یا حداقل برای تعیی��ن آن مقرره ای وضع می نمایند. 

باوجوداین، مواردی وجود دارد كه نشانه ای از ثمن در آن یافت نمی شود«. ) همان، ص263(
2. 2.  شرط زمان باز

مرسوم اس��ت كه برای ایفای تعهدات قراردادی زمانی معین می شود تا افراد از قبل مقدمات 
لازم را فراهم آورند. زمان تسلیم از امور مؤثر در ارزش مورد معامله اس��ت. زیرا از یك س��و، به هر 
میزان كه تحویل مورد معامله از زم��ان مورد نیاز فاصله داشته باشد ب��ه كاهش ارزش و مطلوب 
مورد نظر متعهدٌله  می انجامد و از س��وی دیگر، ارزش كالا در طول زمان، متغیر است و در میزان 
س��ود و زیان طرف معامله، تأثیر زی��ادی دارد. باوجودای��ن، گاهی قرارداد را ب��دون مدت منعقد 

می كنند به گونه ای كه سخنی از زمان اجرای تعهد به میان نمی آید.
باز گذاردن زمان ایفای تعهد در قرارداد، حقوق متعهدٌله و منافع اجتماعی در اثر اجرای قرارداد 
را با تردید جدی روبه رو می كند. این تردید، به حدی اس��ت كه ع��دم تعیین مدت در حقوق برخی 
كشورها، به بطلان قرراداد منتهی می شود. چنان كه ماده 468 ق.م. ایران مقرر می كند: »در اجاره 

اشیا، مدت اجاره باید معین شود و الا اجاره باطل است «.

عامل زمان در اجرای قراردادها، در حقوق ای��ران و انگلیس، جایگاه یكسانی ندارند. در حقوق 
انگلیس، زمان در هر دو دس��ته عقود عه��دی و تملیكی نقش دارد. درحالی ك��ه در حقوق ایران، 
صرفاً در عقود عهدی مؤثر اس��ت و در عقود تملیكی نسبت به آثار اج��رای قرارداد از جمله تسلیم 
عوضین نقش دارد. در حقوق انگلی��س،  در عقودی كه هدف از آن ها انتقال مال اس��ت، عقد بیع 
از انتقال مالكیت و تعهد به انتقال مالكیت تشكیل می ش��ود. )Bell, A., 1989, p.230( بنابراین گاهی 
بیع موجب تعهد به انتقال مالكیت می شود بی آن كه فوراً مالكیت به همراه داشته باشد. در حقوق 
ایران به محض انعقاد عقود تملیكی، مالكیت منتق��ل می شود و به مجرد وقوع بیع مشتری و بایع 
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مالك مبیع و ثمن می شوند. )بند یك ماده 362 ق.م.(
شرط زمان باز اجرای قرارداد بیش تر در مق��ررات و معاهدات بین المللی مورد توجه قرار گرفته 
و بیان شده اس��ت. چنان كه به موجب بند 3 ماده 102-7 اصول حقوق قراردادهای اروپا اگر برای 
اجرای تعهد در قرارداد زمانی معی��ن نشده باشد و از قرارداد نیز قابل تعیی��ن نباشد، طرف قرارداد 
باید تعهدات را در محدوده زمان��ی متعارف پس از انعق��اد قرارداد ایفا كند. م��اده 309-2 قانون 
متحدالشكل تجارت مقرر داشته اس��ت كه: »1- هرگاه زمان حمل یا تحویل یا هر اقدام دیگری 

بر طبق قرارداد مقرر نشده یا بر روی آن توافق نشده باشد، زمان نوعی خواهد بود.
2- عدم تعیین زم��ان در قراردادهای��ی كه اجرای آن ها ب��ه طور متوالی و پ��ی در پی صورت 
می گیرد، قرارداد تا زمان نوعی)معقول( معتبر است مگر آن كه توافقی غیر از آن شده باشد كه در 
هر زمان توس��ط یكی از دو طرف خاتمه یابد.« همچنین بند 3 م��اده 1-1-6 اصول قراردادهای 

تجاری بین المللی به زمان متعارف اشاره می كند.
تعیین زمان متعارف به عوامل گوناگون��ی از جمله وضعیت و ماهیت ك��الا، خدمات و اوضاع 
و احوال حاكم بستگ��ی دارد.  )ش�عاریان، 1389ص265(  برای مثال، پیمانكار س��اختمانی هنگام 
حفاری با دشواری نامعمول مواجه می شود به گونه ای كه ادامه كار مستلزم به كارگیری وس��ایل 
خاصی اس��ت اما وس��ایل را در اختیار ندارد. از این رو بلافاصله با پیمانكار دیگری توافق می كند 
كه وس��ایل مورد نیاز را در اختیار او قرار دهد بی آن كه زمان تحویل آن ها معین شود. در این حالت 
با توجه به اوضاع و احوال، تعهد بای��د در زمان متعارف اجرا شود و از آن جای��ی كه ادامه حفاری و 
رفع دشواری كه عامل این توافق بوده است مقتضی دسترس��ی فوری به این وسایل است، زمان 

متعارف به معنای اجرای بلافاصله تعهد است. )اخلاقی و امام، 1379، ص 157(
بر طبق م��اده 109-6 اصول حق��وق قراردادهای اروپ��ا می توان با دادن اخط��اری در مدت 
متعارف به قرارداد برای دوره زمانی نامحدود خاتم��ه داد. همچنین ماده 8-5 اصول قراردادهای 
تجاری بین المللی مقرر می دارد: »هر یك از طرفین می توانند قرارداد برای یك مدت نامعین را با 

دادن اخطاری از قبل در مدتی متعارف خاتمه دهد«.
از مجموع مفاد مقرارت مذكور این نتیجه به دست می آید كه به طور كلی شرط زمان باز برای 
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ایفای تعهد دو حالت دارد:
1- عدم تعیین زمان ایفای تعهد در قرارداد كه زمان نوعی بر آن حاكم می شود.

2- اجرای قرارداد در مدت نامحدود كه زمان متعارف بر آن حاكم می شود و با اقدام یك طرف 
به اخطار، انجام قرارداد خاتمه می یابد.

در بحث از تعیین زمان تسلیم فروض متعددی از س��وی فقها و حقوق دانان مظرح شده است. 
در فقه قراردادهایی كه مدت ایف��ای تعهد در آن ها معین نشده، پذیرفته شده اس��ت و فقها اصل 
فوریت عرفی را بر آن ها حاكم می دانند. در حقوق ایران نیز ممكن است زمان تسلیم مورد معامله 

مشخص نشده باشد. )ماده 344 ق.م.(
3. 2. شرط مكان باز

در قرارداد، موضع��ی كه كالا بای��د در آن جا تسلیم ش��ود، اهمیت دارد. به گون��ه ای كه بهای 
قرارداد متأثر از آن ق��رار می گیرد. نقش عامل مكان به طور خ��اص در قراردادهایی كه فروشنده 
متعهد می شود كالا را برای خریدار بفرستد، قابل ملاحظه اس��ت و ارزش معامله را تا میزان قابل 
توجهی تغییر می دهد. همچنین در دعاوی بازرگانی و دعاوی راجع به اموال منقول ناشی ازعقود، 
مدعی می تواند ب��ه دادگاه محل وقوع عقد یا مح��ل ایفای تعهد رجوع كند. )م��اده 13 ق.آ.د.م.( 
ایفای تعهدات در تج��ارت بین الملل با پول رایج در محل تأدیه ص��ورت می گیرد. یا گاهی تعیین 
محل پرداخت قرینه  ای اس��ت كه قصد دو ط��رف را در نوع پول��ی كه تعهد باید ب��ا آن اجرا شود 

آشكارمی كند. )کاتوزیان، 1387ج.4، ص. 62(
  عدم تعیی��ن محل تسلیم و ب��ه اصطلاح بازگ��ذاردن آن در مق��ررات مختلفی م��ورد توجه 

قرارگرفته است. ماده 308-2 قانون متحدالشكل تجارت مقرر می كند:
»1- در مواردی كه دو طرف توافقی نسبت به محل تسلی��م نكرده اند و در صورتی كه او هیچ 

اقامتگاهی نداشته باشد، محل تسلیم كالا محل كسب و كار فروشنده است.
2- در قرارداد فروش كالای معی��ن در حالی كه دو طرف از وجود ك��الا در محل دیگری خبر 

دارند، محل تسلیم همان محل وقوع كالا است.
3- اسناد مالكیت نیز از طریق شبكه های بانكی مرسوم دریافت می شوند«.
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در حقوق انگلیس، ماده 29 قانون مربوط به بیع نیز همین قاعده را مجری می داند.
در حقوق ایران نیز در فرض ع��دم تراضی نسبت به محل تسلیم، تسلی��م در محل وقوع عقد 

انجام می شود. )ماده 375 ق.م.(
ماده 6-1-6 اصول قراردادهای تجاری بین المللی در م��واردی كه محل اجرای تعهد تعیین 
نشده یا از قرارداد قابل احراز نباشد و تعهد پولی باشد، محل تج��اری ذینفع تعهد و در صورتی كه 
تعهد غیر پولی باشد، محل تجاری متعهد قرارداده اس��ت. باوجوداین، افزایش هزینه هایی كه به 
صورت تبعی  ودر اثر تغییر محل تجاری فرد بعد از انعقاد قرارداد حاصل شده اس��ت برعهده خود 
او اس��ت. برای مثال، مدیر مؤس��سه ای موافقت نامه همكاری با كارشناس فنی منعقد می كند و 
متعهد می شود مهندسان این مؤس��سه را برای مدت دو ماه در محل تجاری خودِ كارشناس فنی 
آموزش دهد. به موجب قرارداد، مهندس��ان باید در هتل محلی كه با توجه به موقعیت كارشناس 
فنی در یك منطقه روستایی نرخ های آن معقول است، س��كونت داده شوند. بعد از انعقاد قرارداد 
و قبل از رسیدن مهندسان به محل س��كونت، كارشناس فنی به مدیر مؤس��سه خبر می دهد كه 
محل س��كونت او به پایتخت منتقل شده كه هزینه هتل ها در آن بسیار بالا اس��ت. در این حالت، 

هزینه های اضافی بر كارشناس فنی تحمیل می شود.  )اخلاقی و امام، 1379،  ص. 171(
3.  مبانی حقوقی قراردادهای باز

با تبیین مبانی قراردادهای باز میزان سازگاری آن ها با مبانی حقوق داخلی كشورها به سادگی 
ممكن می شود و به دنبال آن از ماهیت آن ها به درستی پرده بر می دارد. بررسی ها حكایت از وجود 
زمینه های قابل توجهی در توجیه قرارداد باز در فق��ه و حقوق ایران دارد. در فقه آن چه می تواند  به 
عنوان مستمسكی برای توجیه نظریه قرارداد ناقص و باز اس��تفاده شود، س��كوت در قراردادها و 
نظریه شرط ضمنی است. بر این اس��اس، در این قسمت از نظریه شروط ضمنی، سكوت، تعدیل 

قرارداد، انتفای غرر، پیش قرارداد و اصل حسن نیت بحث می كنیم.
1. 3.  شروط ضمنی

شرط ضمنی به معنای عام خود به موجب س��ه عامل عرف، قانون و عقل، موجد التزام است. به 
عبارت دیگر، ارتباط میان شرط ضمنی و مفاد قرارداد گاهی از عرف، قانون و عقل، ناشی می شود. 
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تحلیل شروط باز در قالب نظریه شرط ضمنی مستلزم اثبات دو مقدمه است:
1- اموری كه لازمه عرفی قرارداد اس��ت و با توجه به اوضاع و اح��وال و قراین در چهارچوب 
تراضی دو طرف قرار می گیرد، لازم الرعایه و موجد حقوق وتعهداتی برای طرفین است. از این رو،  

جزئی از مفاد قرارداد تلقی می شوند و اصل لزوم قراردادی شامل آن ها می شود.
2- قواعد حاكم بر شروط باز چون زمان نوعی، مكان نوعی و... به صورت ضمنی مورد توافق 
قرار گرفته اند و مفید الت��زام دو طرف به مفاد عقد هستند. در این جا اس��ت كه با كمك عرف های 
تجاری، تعهدات قراردادی، اوضاع و احوال حاك��م، قراین و شواهد باید اثبات كرد كه دو طرف در 

صورتی بنای التزام به مفاد این قرارداد را داشته اند كه این قواعد بر روابط آنان حاكم باشد.
مدلول التزامی قرارداد با اب��زاری چون عرف، عق��ل و قانون، فهم می ش��ود. چنان كه اگر در 
قرارداد فروش و انتقال، از پرداخت مالیات توس��ط فروشنده یا خریدار حرفی به میان نیامده باشد، 

قرارداد حاوی شرط ضمنی پرداخت مالیات توسط متعهد است. )کاتوزیان،ج3، ص30(
 بنابراین،  می توان شروط ضمنی را با توجه به نوع قرارداد و  اراده مشترك و مقررات موجود در 

موضوعات دیگری از جمله ثمن و مقدار مورد معامله گسترش داد.
تاكنون نظریه شرط ضمنی، ب��ه طور مستقل، در باب نظریه ق��رارداد ناقص و قراردادهای باز 
بررس��ی نشده اس��ت. بیش تر بحث ها پیرامون تحلیل تعدیل یا امكان فسخ ق��رارداد در شرایط 

پیش بینی نشده مبتنی بر نظریه شروط ضمنی انجام شده است.)بیگدلی، 1386، ص154(
  پرسش اصلی در این موضوع اس��ت كه آیا شروط باز و شیوه تكمیل آن ها كه در حقوق برخی 

كشورها پیش بینی شده است در حوزه شروط ضمنی نیز جاری هستند؟
  به طور معمول، حقوق دان��ان معتقدند شروط ضمنی بدون توجه ب��ه منشأ آن  )عرف، قانون و 
عقل( از اراده طرف های قرارداد ناشی می شوند. آنان بر نتایج عقلایی، قانونی و عرفی توافق خود 

آگاه هستند و با توجه به همین نتایج، به انعقاد عقد روی می آورند.
  این نظر مقرون به صحت نیست. چه از یك س��و، مفاد برخی از م��واد قانونی و عبارات فقهی 
با مبنای اعتبار شرط ضمنی در تغایر اس��ت و از س��وی دیگر، آن چه شرط ضمنی را از شرط بنایی 
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متمایز می كند، تعاهد عرفی و انس ذهنی متعارف به آن اس��ت ن��ه توافق شخصی آنان. وانگهی 
حفظ نظم معاملاتی مقتضی آن اس��ت كه عرف ه��ای معهود در قراردادها ج��اری شوند تا نظام 

یكسان قراردادی، روابط معاملاتی را تسهیل كند.
  به موجب ماده 356 ق.م.  به رغ��م  ناآگاهی طرف های قراردادی از ع��رف، مفاد آن جزئی از 
قرارداد شمرده می شود. در فقه نیز گروهی از فقها اعتبار شرط ضمنی را منتسب به اراده دو طرف 
نمی دانند و در فرض عدم توجه آنان به مدلول عرف آن را معتب��ر تلقی كرده اند )نایینی، 1418ه.ق، 
ص124.؛ بجن�وردی، 1358ه.ق، ص252(. در تحلیل این نظر برخ��ی گفته اند حكومت عرف به رغم 

ناآگاهی افراد بر قراردادها امری خلاف قاعده و اس��تثنایی اس��ت. اعتبار ش��روط ضمنی وابسته 
به اراده طرفین اس��ت و در صورتی كه نتوان منتسب به اراده آنان دانس��ت، قابل اتكا نیست. نظر 

نگارندگان قانون مدنی نیز ناظر به جنبه اثباتی موضوع است. 
  توافق خلاف عرف هرگاه با ارائه دلیل باشد، پذیرفته است. به گونه ای كه ادعای ناآگاهی نسبت 
به عرف، امری است كه در اثبات، دشوار است و در اغلب موارد، بدون نتیجه می ماند. بنابراین، حكم 

مذكور در این ماده حتی در صورت ناآگاهی نیز جاری است.)شهیدی، 1379، ج2،ص 360(
  گروهی دیگر، بر این باور هستند كه مبنای حكومت عرف، قصد مشترك نیست. از یك س��و، 
دعوای خلاف عرف، مسموع نیست و اف��راد نمی توانند عدم رضایت خ��ود را نسبت به آن اثبات 
كنند و از س��وی دیگر، هرگاه یكی از طرفین در زمان انعقاد راه حلی متف��اوت با عرف برگزیند اما 

نتواند موافقت طرف دیگر را حاصل كند، باید عرف را حاكم دانست. )کاتوزیان، پیشین، ص46(
  به نظر می رس��د تحلیل ها به این جا ختم نمی شود. باید علت اصلی وضع این ماده را در مطلب 
دیگری پیدا كرد. در انعق��اد قراردادها، هم��واره دو عامل اراده مشترك و نظ��م معاملاتی نقش 
اساس��ی دارند. حكومت اراده ریشه در اصل آزادی قراردادها دارد و نظم معاملاتی ریشه در حفظ 
نظام معاملات. قراردادها كه محصول اراده مشترك طرفی��ن هستند گاهی به طور كامل منعقد 
می شوند و گاهی برخی شروط در آن ها باز نگه داشته می ش��ود و در هر دو حالت، نظام معاملاتی 
محدودیت هایی نسبت به آن ها اعمال می كند. در حالت اول حفظ نظم معاملاتی در گرو پیروی 
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از قواعد آمره و قواعد عمومی قراردادها است و در حالت دوم در گرو عرف های معهود و مرسوم بر 
شروط باز است. به عبارت دیگر، در قراردادهای باز تكمیل شروط، مستند به اراده طرفین نیست 

بلكه نظم معاملاتی بر آن حكومت می كند.
  در قراردادهای باز، از نهاد تكمیل قرارداد اس��تفاده می شود كه دایر مدار حفظ نظم معاملاتی 
اس��ت و در برخی موارد اراده دو طرف نادی��ده انگاشته می شود تا هم نظم ب��ازار برقرار شود و هم 
آن چه در شرایط دو طرف كارآمد تلقی می شود، انتخاب ش��ود. پس برخلاف نظر گروه اول، ماده 
356 ق.م. به درس��تی و با ظرافت خاصی به مرحله تكمیل قرارداد اش��اره دارد. به واقع، حكومت 

عرف حتی در فرض عدم اطلاع نشان از دیدگاه خاص مقنن برای حفظ نظم معاملات است. 
از آن چه گفته ش��د، این نتیجه به دس��ت می آی��د كه ع��رف و قواعد تكمیلی ك��ه با پوشش 
نقص های قرارداد امكان اجرای آن را فراهم می كنند مبتنی ب��ر قصد مشترك دو طرف نیستند. 
امكان تراضی خلاف قواعد تكمیلی مانع از آن نمی شود كه در صورت غفلت از راه حل موجود در 
قانون وعرف و حتی مخالفت با آن از حكومت عرف و قان��ون تكمیلی رهایی یابند. پس قوانین و 
عرف بیش از تفسیر قراردادها در مرحله تكمیل آن به كار می آیند. از طرفی، شروط ضمنی اعتبار 
خود را از اراده طرف های قراردادی می گیرند. بنابراین به نظر می رسد شروط باز و شروط ضمنی 

هر یك مبنایی جداگانه  دارند.
برای روشن تر شدن بحث، برخی از شروط باز از این دیدگاه بررسی می شوند. در قرارداد با ثمن 
باز به ثمن نوعی در زمان انعقاد قرارداد رجوع می شود. در تعیین ثمن، عناصر زمان انعقاد قرارداد، 
قیمت كالای مشابه، شروط قراردادهای مشابه و بازار تج��ارت مربوطه نقش زیادی دارند. حال 
آن كه ممكن اس��ت بسیاری از آن ها از نظر دو ط��رف نگذشته باشد. فرض ثم��ن نوعی به رغم 
عدم تعیین مقرره صری��ح یا ضمنی ریشه در مفروض بودن نزد عرف اس��ت و بر محور حفظ نظم 
معاملاتی اس��ت. در قرارداد تأمین با توجه به نامشخص بودن میزان نیاز در زمان انعقاد قرارداد، 
توافقی درب��اره آن نمی شود و حسن نیت در اج��رای عقد و عرف های تجاری می��زان تعهدات را 

مشخص می كنند.
  تردید وجود دارد كه كنار نهادن قصد مشترك مانع از تأمین اهداف افرادی است كه به قرارداد 
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روی آورده اند. به ع��لاوه،  الزام آنان به اجرای چی��زی كه درباره آن تواف��ق نكرده اند به كاهش 
كارآمدی می انجامد. این تردید به بخشی از نظریه كارآمدی توج��ه دارد. منتهی آن چه از اعتبار 
این تحلیل می كاهد و معیار مراجعه به قصد مشترك دو ط��رف را با انتقاد مواجه می كند، پیوندی 
اس��ت كه میان تعیین مفاد قرارداد از طریق تفسیر و تكمیل قرارداد برقرار اس��ت. در واقع، زمانی 
كه مفاد قرارداد روشن نیست، رویكردهای حقوقی معین می كنند كه آیا بحث بر سر تفسیر شرط 

قراردادی است یا تكمیل مفاد قرارداد ناقص.
از آن چه گفته شد، مشخ��ص می شود كه در تعیین مف��اد قرارداد باز تلفیق��ی از اراده مشترك 
و نظم بازار مورد توجه قرار می گیرن��د. راه حل هایی كه در حقوق كشورها پیش بینی شده اس��ت 
نمی تواند صرفاً پایبند به قصد مشترك دو طرف باشد. از ای��ن رو، نظریه شروط ضمنی در معنای 

مرسوم خود در تحلیل قراردادهای باز نارسا است.
  با وجود آن چه گفته ش��د،  اطلاق قرارداد دلالت��ی بر شروط ضمنی در ق��رارداد باز ندارد ولی 
قراین دیگر می توانند وجود این شروط را در برخی موارد اثبات كنند و آن چه بیان شد، مانع از احراز 
شرط ضمنی بر مبنای قراین و ادله نخواهد ب��ود. )کاتوزیان، پیش�ین، ص80( همان گونه كه برخی 
از فقها اشاره كرده اند، شروط ضمنی مدلول عرفی لفظ اس��ت اعم از این كه متعاملین آن را قصد 
كرده باشند یا نه. شروط ضمنی متك��ی به اراده نوعی یا مفروض از س��وی طرف های قراردادی 
اس��ت؛ هرچند اراده واقعی آنان بر این مطلب ق��رار نگرفته باشد. بنابرای��ن می توان نظریه شرط 

ضمنی را مبنای تكمیل قراردادهای باز دانست.
2. 3 . سكوت)تكميل قرارداد(

1. 2. 3. اثر سكوت نسبت به مفاد قرارداد

فقها و حقوق دانان آن گونه كه دلالت س��كوت بر رض��ای شخص را مورد توجه ق��رار داده اند 
)طباطبایی یزدی، 1034ه.ق.، ج1، ص142، ؛ کاتوزیان، پیش�ین، ص263-266(، در خصوص سكوت دو 

طرف نسبت به شروط قراردادی در زمان انعقاد قرارداد بحث مبسوط��ی ارائه نكرده اند و صرفاً به 
این مطلب اكتفا كرده اند كه سكوت در برخی موارد مانع از اعتبار قرارداد است. چنان كه عدم تعیین 
ثمن یا مورد معامله به بطلان عقد منتهی می شود و در موارد دیگر، به تدوین قواعدی پرداخته اند. 
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برای مثال،  درباره زمان و مكان ایفای تعهد از زمان عرفی و مكان انعقاد عقد سخن گفته اند.
  در حقوق آمریكا و انگلیس، وضعیت به گونه ی دیگری اس��ت. با طرح نظریه قرارداد ناقص و 
عدم امكان طراحی قرارداد كامل به دلیل هزینه ه��ای معاملاتی و محدودیت عقلانی دو طرف، 
تمایل به اس��تفاده از شروط باز در قراردادها افزایش یافته اس��ت. قواعد حقوقی نیز در راس��تای 
اجرای معام��لات كارآمد برآمدن��د و ضمانت اجراهایی ب��رای اجرای آن ه��ا پیش بینی كردند. 
چنان كه قانون متحدالشكل تجاری آمریكا بسیاری از شروط باز را با عنوان شروط تكمیل كننده 

طرح و شیوه تكمیل آن ها را در آینده ارائه كرده است.
2 . 2. 3 .  تكميل قرارداد

با طرح نظریه قرارداد باز در نظ��ام قراردادها، این بحث مطرح می شود ك��ه آیا نقص و خلأ در 
قرار داد، س��كوت محض به حساب می آید یا سكوت محفوف به قراین؟ پاس��خ به آن مقدمه ای 
است برای پاس��خ به این پرس��ش اصلی كه آیا تكمیل آن ها با توجه به مسكوتٌ عنه بودن برخی 
مفاد قرارداد میسر اس��ت؟ پاس��خ به این پرس��ش از این جهت اهمیت دارد كه ممكن است بنای 
تكمیل قرارداد از سوی فقها و حقوق دانان مردود اعلام شود كه در این صورت دیگر امكان طرح 

قراردادهای باز وجود ندارد.
  در پاسخ به این سؤال اختلاف شده است و از نوشته ها، دو نظر گوناگون استخراج می شود:

1- خلأ و نقص های قراردادی در دایره س��كوت محض قرار دارند. رویكرد اول آن اس��ت كه 
نقص های قراردادی مصداقی از س��كوت محض و مجرد ند. به  گونه ای كه هیچ قرینه ای دال بر 

اراده طرف های قراردادی وجود ندارد.
   برخی معتقدند اصولًا سكوت مجرد، مفید تفهیم و تفاهم نیست )سوار، 1398ه.ق.، ص 66و67( 
و هیچ قول��ی را نمی توان به شخص س��اكت نسب��ت داد. )س�نهوری، 1946م ، ش 48(1 نتیجه آن 
می شود كه از س��كوت محض چیزی كه بیان گ��ر اراده باشد فهم نمی ش��ود و نمی توان قرارداد 
را درآینده تكمیل ك��رد و امری را به اراده آنان منتس��ب دانست. در نتیجه بای��د از انعقاد عقود باز 

1  - ماده 67 المجله الاحكام العدلیه
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خودداری و نقص های قراردادی در زمان انعقاد رفع شوند.
  برخی دیگر، بر ای��ن باور هستند كه س��كوت در مقام س��كوت به معنای ع��دم بیان نیست. 
همچنان كه سكوت در مقام بیان در آغاز باید حمل بر بی تكلیفی شود. با این تفاوت كه در سكوت 

در مقام بیان، مقام بیان همراه با اوضاع و احوالی است كه دلالت بر تكلیف می كنند.
  اس��تقرایی ناقص در مواد قانونی نشان می دهد كه س��كوت، معنی دار است و برخلاف منافع 
شخصی كه صاحب قدرت و اتوریته اس��ت، تفسی��ر می شود. چنان كه س��كوت ولی طفل علیه 
صاحب ولای��ت تفسیر می شود؛ س��كوت موجر بعد از پای��ان اجاره به معنای تمدید اجاره اس��ت 
و س��كوت صاحب خیار در عقد حمل بر س��قوط خیار می شود. علت آن اس��ت كه صاحب اقتدار 
نمی تواند از سكوت منافعی به دس��ت آورد. از این رو، اصل نخست، آن اس��ت كه سكوت خنثی 
نیست و قاعده معروف »لاینسب لساكت قول« نیز با این نظر ناسازگار نیست. چه این كه قول در 
این عبارت به معنای رضا است و معنای آن چنین اس��ت كه سكوت به معنای رضا نیست تا طرف 

قدرتمند و صاحب اتوریته از سكوت طرف ضعیف انتفاعی ببرد.
  دو قاعده تفسیر سكوت علیه صاحب قدرت و تفسیر شروط مبهم قراردادی به زیان مشروطٌ له 
بر این اصل بنا شده است كه سكوت طرف قوی علیه خود او و س��كوت طرف ضعیف كه ناچار از 

اختیار سكوت شده علیه طرف قدرتمند تفسیر می شود. )جعفری تبار، 1383، ص 192-182( 
  این پیشنهاد انعقاد قراردادهای باز و نقص  های قراردادی را در نظام حقوقی ممكن می سازد. 
اما به دلیل قواعدی كه در تكمیل و تفسیرنقص ها اس��تفاده می شود و كفه ترازو را به سود طرف 
ضعیف و فاقد اطلاعات كافی سوق می دهد، در عمل انعقاد قرارداد باز را كاهش و افراد را به انعقاد 

قراردادهای كامل تشویق می كند حال آن كه چنین قراردادهایی مطلوب و كارآمد نیستند.
  این ایراد قابل خدشه است. دو قاعده تفسیر سكوت و شروط مبهم قرارداد علیه صاحب قدرت 
و به زیان مشروطٌ له1 موجب می ش��ود افرادی كه در زمان انعقاد ق��رارداد، اطلاعات كافی دارند، 
آن را در اختیار ط��رف دیگر بگذارند تا تق��ارن اطلاعات شكل گیرد و انحص��ار آن از اختیار یكی 

1  -  Conttra proferentem 
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خارج شود. بنابرای��ن، این تحلیل در جایی ك��ه دو طرف از اطلاعات یكسان��ی برخوردار نیستند 
منطقی اس��ت و با رفع نابرابری اطلاعاتی به اجرای بهتر قرارداده��ای ناقص كمك می كند و از 

سوگیری های آنان در اثر نقص قراردادی جلوگیری به عمل می آورد.
2- خ��لأ و نقص های ق��راردادی در دایره س��كوت محفوف به قرای��ن و امارات ق��رار دارند. 
نقص های قرارداد مصداقی از س��كوت همراه با قراین و امارات هستند به گونه ای كه این قراین 
و امارات حاكی از اراده دو طرف می باشند. خودداری از س��خن گفتن، سكوت تلقی می شود ولی 
هنگامی كه شخص مكلف به سخن گفتن باشد و چیزی نگوید، سكوت او واجد معنی خواهد بود. 
از این رو، س��كوت را بعد از لفظ، كتابت، اشاره و فعل ایجابی یكی از وس��ایل تعبیر اراده دانسته اند 
كه اراده را آشكار می كند. استقرایی در نصوص شرعی كاشف این استنباط است كه شارع به طور 

صریح و ضمنی سكوت را دال بر اراده می داند1. 
اوضاع و احوال و عرف نقش عمده ای در تعیین مفاد سكوت دارند. موارد متعددی وجود دارد كه 
افراد در روابط حقوقی خود نسبت به پاره ای از امور سكوت می كنند و این سكوت برای طرفین تعبیر 
به مفهومی می شود. برای مثال،  در حقوق ایران س��كوت نسبت به مكان ایفای تعهد، این مفهوم را 

دارد كه محل ایفای تعهد محلی است كه دو طرف تعیین كرده یا عرف و عادت بر آن دلالت دارد.
اصل آن است كه نمی توان مطلبی را به شخص س��اكت نسبت داد اما سكوت در هنگام نیاز و 
ضرورت، بیان محسوب می شود. )الحکیم، 1383ه.ق.ص 72(  ب��ه موجب بند 2 ماده 9 كنوانسیون 
بیع بین الملل كالا طرفین قرارداد ب��ه عرف هایی كه از آن آگاهی دارند ی��ا می بایستی بدان آگاه 
باشند و در تجارت بین الملل به طور گسترده برای طرفی��ن قراردادهای مشابه در تجارت خاصی 

شناخته شده و رعایت می شود به طور ضمنی پایبندند.
  از این نظر، نقص های قراردادی به معنای پذیرش قانون و عرف در تنظیم روابط اس��ت )ماده 
320 ق.م.(. عرف و اوضاع و احوال همان قراینی اس��ت كه س��كوت در برابر آن ها مبین اراده بر 

1  -   چنان كه س��كوت باكره را دلیل بر رضایت او در تزویج تلقی كرده اند. همچنین قاعده» لاینسب لساكت قول 
ولكن السكوت فی معرض الحاجه بیان«)ماده 67 المجله(
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قبول آن است. در نتیجه، سكوت فی حدنفسه فاقد ارزش اس��ت وقراین كه همان عرف و قواعد 
تكمیلی هستندحكایت از اراده دو طرف دارند.

  با توجه به آن چه گفته شد، معلوم می شود كه به طور كلی نقص ق��راردادی و عدم پیش بینی 
برخی مفاد در قراردادها در حقوق ایران و س��ایر كشورها پذیرفته شده اس��ت و پر كردن خلأها با 
توجه به قواعد تفسیری سكوت انجام می شود. هرگاه چنین سكوتی محض تلقی شود، دو قاعده 
تفسیر سكوت و شروط مبهم قرارداد به زیان مشروطٌ له و صاحب اتوریته، زمینه برابری اطلاعات 
را فراهم می آورند و مانع از آن می شون��د كه نقص قراردادی اجرای ق��رارداد كارآمد و مطلوب را 
متزلزل كنند. زمانی كه س��كوت محفوف به قراین و امارات در نظر گرفته ش��ود، به تنهایی فاقد 
ارزش است و عرف ها است كه بدان ارزش می دهد. از این رو، سكوت حاكی از اراده دو طرف است 

و عرف های موجود نقص ها را پوشش داده و اجرای قرارداد را در آینده ممكن می سازد.
  به نظر می رس��د از آن جایی كه مدت ها بعد از انعقاد قرارداد با تغییرات��ی كه در شرایط بازار رخ 
می دهد، مطلبی كه دو طرف در زمان انعقاد قص��د بیان آن را نداشته باشند موجود فرض و به اراده 
آنان منتسب می شود، چنین سكوتی در قرارداد باز، سكوت محض و مجرد است. به علاوه، تفسیر 
س��كوت مبتنی بر قصد مشترك طرفین است در حالی كه اس��تنباط مربوط به قصد مقنن است و 

خلأهای قراردادی با كمك استنباط رفع می شوند.
3 . 3 . اصل لزوم علم تفصيلی و نظريه کفايت علم اجمالی

گفته شده است كه اصل لزوم علم تفصیلی به مورد معامله مستنبط از ماده 216ق.م. برخاسته 
از نظم معاملاتی اس��ت كه بر دفع تن��ازع و جلوگیری از اختلاف��ات احتمالی آین��ده تكیه دارد. 
به گونه ای كه نفی آن توالی فاس��د فراوانی به دنبال خواهد داشت. پرسش اصلی در این است كه 

عدول از قاعده نفی غرر كه در مقررات پیش بینی شده است تا چه میزانی میسر است؟
برخی بر این اس��تدلال تكیه كرده اند كه گاه ضرورت های اجتماعی و اقتصادی مقتضی نفوذ 
معامله ای است كه برخی اركان آن با ابهام روبه رو است. چنان كه در فقه فروش میوه بر سر درخت 
مشروط به این كه دانه بسته یا رنگ انداخته باشد، مجاز اس��ت و احتمال از میان رفتن در اثر آفت، 
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ریختن یا دزدیده شدن را لحاظ نكرده اند؛ به رغم این كه حصول میوه رس��یده جنبه احتمالی دارد 
.)کاتوزیان، ج1، ص105(

در این میان، غالب نظ��رات در حدفاصل دو اصل ل��زوم علم تفصیلی به م��ورد معامله و علم 
اجمالی س��ردرگم مانده اند. علم تفصیلی به معنای علم كامل به سه مورد ماهیت، مقدار و وصف 
از هر جهتی است كه عرفاً در تحقق رضا به معامله مؤثر باشد. )ش�هیدی، 1372، ج1،ص316( ماده 
339 ق.م. در این باره مقرر می كند: »پس از توافق بایع و مش�تری در مبیع و قیمت آن، عقد بیع به  ایجاب و 
قبول واقع می ش�ود...«. همچنین به موجب صدر ماده 342ق.م. »مقدار، جنس و وصف مبیع باید معلوم 

باش�دو...«. به طور معمول، تمام قواعدی كه درباره علم به مبیع وجود دارد و از جمله علم به مقدار، 

جنس و وصف بر ثمن نیز حكومت می كند. از این رو، لازم است مورد معامله به طور قطعی تعیین 
شود. مفاد چنی��ن مقرراتی ارتباطی ناگسستنی ب��ا نظم عمومی دارد. بنابرای��ن اصل لزوم تعیین 

قطعی مورد معامله، انعقاد قراردادهای باز را منتفی می كند.
زمانی كه قانون گذار با طرح قاعده ای، آزادی قراردادها را تحدید می كند، منطق و قواعد حقوقی 
مقتضی آن اس��ت به عنوان حكمی فراگیر در قراردادها رعایت شود. به گونه ای كه در موارد تردید 

بدان رجوع شود. همچنین استثنائات آن در نظر مقنن و با تفسیر مضیق جست و جو شود.
این گفته تا زمانی صحیح است كه موارد استثنایی محدود باشند. گاه این موارد بر مبانی مهمی 
استوار هستند و در اثر نیازهای اجتماعی آن قدر گسترده می شوند كه خود موجد قاعده می شوند. 

در بحث از پذیرش ابهام در قراردادها نیز چنین وضعیتی مشاهده می شود.
  از بررس��ی جامع مقررات در حقوق ایران مشخص می شود كه قاعده نف��ی غرر در قراردادها 

مورد پذیرش قرار گرفته است اما در ادامه مواردی از شمول آن خارج شده است. 
  از یك سو، صدر ماده 216 ق.م. مقرر می كند:»مورد معامله باید مبهم نباش�د.« و مفاد بند 3 ماده 
190 ق.م. تعیین مورد معامله از سوی دو طرف را ضروری می داند. هرگاه مورد معامله كلی باشد، 
باید جنس، وصف و مق��دار آن برای متعاملین معل��وم باشد. )ماده 342 ق.م.( از س��وی دیگر، در 
پایان ماده216ق.م. آمده اس��ت: »مگر در موارد خاصه که عل�م اجمالی به آن کافی اس�ت«. چنان كه در 
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عقد ضمان علم ضامن به مقدار، اوصاف و شرایط دینی كه ضمان��ت می كند، شرط نیست. )ماده 
694 ق.م.( در جعال��ه، تعیین اجرت به نحو تفصیل، عامل، عمل و كیفی��ت آن ضرورت ندارد )مواد 

563 و564 ق.م.(. ماده 553 ق.م. مقرر می كند:»در صورتی که مضاربه ، مطلق باشد، یعنی تجارت خاصی 

شرط نشده باش�د، عامل می تواند هر قس�م تجارتی را که صلاح بداند بنماید ولی در طرز تجارت باید متعارف را 

رعایت کن�د«. ماده 612 ق.م. می گوید: »امین باید م�ال ودیعه را به طوری که مالك مق�رر نموده، حفظ  کند 

و اگر ترتیبی تعیین نشده باشد آن را به طوری که نسبت به آن مال ، متعارف اس�ت، حفظ کند والّا ضامن است «. 

صلح دعوی احتمالی و فرضی نیز مجاز شمرده شده است. )مواد 752 و766 ق.م.(
  این موارد می توانند مبین قاع��ده ای باشند كه می توان از آن با عنوان عل��م اجمالی یاد كرد و 
مجوز ابهام در قراردادها اس��ت. بنابراین جست و جوی موارد اس��تثنا از قاعده نفی غرر در قانون 
نادرس��ت اس��ت. زیرا بسیاری از قواعد حقوقی بیش از آن كه از منطق حق��وق تبعیت كنند، تابع 
عادات و نیازهای اجتماعی هستن��د. نفی غرر و ابهام در قراردادها خود اس��تثنایی بر اصل آزادی 
قراردادها اس��ت و در حدود خ��ود قاعده ای به حساب می آی��د. پس مواردی كه عل��م اجمالی در 
آن ها كفایت می كند نیز موج��د قاعده ای هستند كه ب��ا اصل آزادی قراردادی س��ازگاری دارد.

)کاتوزیان، ج2، ص199(  علم اجمالی به معنای آگاهی محدودی اس��ت به درجه ای كه امر معلوم را 

از امور دیگری در واقع، متمایز می كند؛ ب��ی آن كه همه خصوصیات آن در حوزه آگاهی قرار گیرد. 
)شهیدی، پیشین، ص 316( 

علم اجمالی خود مبتنی بر ضابطه عرفی است و برای تحقق آن رجوع به عرف كفایت می كند. 
چه  این كه دلیلی بر انحصار م��وارد علم اجمالی به مواد مذكور در قان��ون نیست و مصالح تسهیل 

معاملات و ضرورت های اقتصادی پذیرش معیار عرف را ایجاب می كند.
   وجود خطر در قرارداد ناشی از ابه��ام در اركان آن كه عرف از آن اجتن��اب می كند، به موجب 
قاعده نفی غرر بط��لان معامله را درپ��ی دارد. در این م��وارد، معیار تشخیص عرف اس��ت كه از 
ملاك ماده 553 ق.م. استنباط می شود. به موجب آن تشخیص تجارت مورد مضاربه با رجوع به 
عرف صورت می گیرد. از آن جایی كه خصوصیتی در مضاربه وجود ندارد، می توان آن را به س��ایر 
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قراردادها تسری داد. )صفایی ، ج2،صص135-134( 
  از آن چه گفته شد، مشخ��ص می شود كه عل��م اجمالی منحصر در عق��ود مسامحی نیست. 
به ویژه آن ك��ه در مضاربه علم تفصیل��ی به تجارت خ��اص لازم نیست. حال آن ك��ه مضاربه را 
نمی توان عق��دی مسامحی پنداش��ت. از این رو، برخ��ی از حقوق دانان به نیكی اش��اره كرده اند 
كه»ضابطه رفع ابهام از مورد معامله عرفی اس��ت. برای این كه معامله صحیح باشد لازم نیست 
مورد معامله با دقت علمی معل��وم باشد و معلوم بودن آن نزد عرف ك��ه معمولًا با مسامحه همراه 
است كافی خواهد بود«) ش�هیدی، پیش�ین، ص 320( این حقوق دان در جای دیگری می گوید:»با 
توجه به آن كه ن��رخ بسیاری از كالاه��ا به علت دخالت دول��ت در كنترل بازار، مشخص اس��ت 
حتی اگر ثمن عقد ذك��ر نشود، ثمن معامله عرف��اً معلوم و معامله صحیح اس��ت.«. داوری عرف 
زمانی معتبر اس��ت كه اطمینان عرفی به همراه داشت��ه باشد. از این رو، نباید خ��ود را در تنگنای 
قواعد پیچیده گرفتار كرد. چنان كه در قراردادهای پیمان كاری دستمزد پیمان كار براساس روش 
خاصی تعیین می شود و در تعیین آن متغیرهای نوسان ارزش پول و تورم نقش دارند. درحالی كه 
عرف آن را معلوم می داند. شاید بتوان گفت زمان��ی كه مورد معامله در عرف معلوم باشد، نیازی به 
بیان و مشاهده آن وجود ندارد واین وضعیت عرفی را می ت��وان دلیل معلوم بودن آن نزد دو طرف 

دانست.
  با توجه به آن چه بیان شد، هرگاه نفی غرر ریشه در جهل نسبت ب��ه مورد معامله داشته باشد، 

به گونه ای كه نتوان نسبت به آن قصد كرد، معامله محكوم به بطلان است.
در معامله ای كه از آن س��خن رفت)فروش میوه بر س��ر درخت(، اوصاف مبیع  ابهام زیادی دارد. 
متعاملین از وضعیت مبیع اطلاعی ندارند. ابهاماتی چون آفت زدن، ریخت��ن و دزدیده شدن، قرارداد 
فروش را با خطراتی همراه می كند كه احتمال بروز آن ها در نظر عرف اندك نیست. فقها همه حكم به 
صحت چنین معامله ای داده اند، )صفایی ، ج2،صص134-135(  حتی گروهی از این حد فراتر رفته اند.1 

1  -  از برخی نقل شده اس��ت كه فروش نسبت به دو س��ال آینده نیز مانعی ندارد و شهید ثان��ی آن را خالی از قوت 
نمی داند. )ر.ك: شیخ صدوق، ج.19، ص.329(
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این در حالی است كه علم تفصیلی به مورد معامله و اوصاف، جنس ومقدار آن ضروری است.
چنین وضعیتی در قراردادهای باز نیز وجود دارد. در زمان انعقاد، وضعیت ثمن در آینده نامعلوم 
اس��ت، مقدار مبیع به درس��تی مشخص نیست و زمان و مكان تحویل نیز با ابهام روبه رو اس��ت. 
بنابراین هرگاه استفاده از شروط باز در قراردادهای با شیوه هایی پوشش داده شوند، عدم پذیرش 

صحت آن ها چیزی جز اصرار بر امری ناموجه نخواهد بود.
4.  ماهيت حقوقی قراردادهای باز

تا مدت ها ماهیت واقعی قراردادهای باز با ابهام روبه رو ب��ود. در حقوق كشورهای مختلف، از 
عبارات متفاوتی درباره قراردادهای باز اس��تفاده می شد. برخی از واژه »قرارداد«، برخی دیگر از 
واژه »قول« و گروهی واژه »توافق« را برای آن برگزیدند.پرسش اصلی  این است كه در جریان 

قراردادهای باز چه اتفاقی می افتد؟
1 . 4 . ماهيت قراردادی

1 . 1 . 4 .  قرارداد معين)بيع واجاره(

قراردادهای باز عبارت است از توافق همراه با شروطی كه تمام قرارداد را بین دو طرف تشكیل  
نمی دهند و این شروط و مقررات می توانند بدون تراضی تغییر یابند و كامل شوند.

  عقد بنابر تعریفی كه قانون مدنی از آن ارائه كرده اس��ت، موض��وع همسانی نسبت به قرارداد 
باز دارد. چه این كه ق��رارداد باز ویژگی های مذكور در تعریف عقد را دارا اس��ت. توافق مورد قبول 
دو یا چند نفر كه همگی بدان متعهد شده اند جوهره عقد اس��ت كه در قرار داد باز نیز قابل مشاهده 
است. باوجوداین، قراردادها باید تابع قواعد عمومی باشند كه از سوی مقنن بیان شده است. عقود 
معین نیز برخی  قواعد مختص به خود دارند. این مسأله ممكن است  ماهیت عقدی  قرارداد باز را با 

تردید روبه رو كند.
  این تردید نباید منشأ اثر باشد. اس��تفاده از شروط باز در عقد هیچ خلل��ی به ماهیت قراردادی 
آن وارد نمی كند. شرط زم��ان و مكان باز تحویل مورد معامله و ق��رارداد در حقوق غالب كشورها 
پذیرفته شده و شیوه مواجه��ه با آن نیز با تدوین قواعد تكمیلی در مق��ررات آن ها پیش بینی شده 
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اس��ت. همچنین تقنین یكسانی در اوصاف باز مورد معامله در حق��وق كشورها دیده می شود كه 
دلالت بر پذیرش آن دارد. به گونه ای كه آنان قرارداد را معتبر و لازم الاجرا می دانند و اجرای آن را 

با مقررات تكمیلی تضمین كرده اند.
 در تبیین مبانی قرارداد ب��از گفته شد كه در حقوق م��ا نظریه علم اجمالی ت��ا حد زیادی اصل 
لزوم علم تفصیلی به مورد معامله را تعدیل كرده اس��ت. به گونه ای ك��ه زمینه اعتبار قراردادهای 
باز فراهم شده اس��ت و می توان از قرارداد باز با عنوان یكی از انحراف های قانونی اصل لزوم علم 
تفصیلی س��خن گفت. از این رو، ثمن باز نیز مانع از انعقاد قرارداد نمی شود. مقدار باز مورد معامله 
نیز در بحث بیع از قرار مورد بررسی قرار گرفته و اعتبارآن شناسایی شده است. در حقوق كامن لا 
نیز با وجود مقررات ف��روش بین المللی و قان��ون متحدالشكل تجاری كه خ��ود پیشگام در این 

قراردادها بوده اند هیچ تردیدی در پذیرش این قراردادها روا نیست.
  با توجه به مطالبی كه بی��ان شد، قراردادهای باز تابع قواعد عموم��ی قراردادها هستند و هیچ 
مغایرتی با اختصاصات عقود معینی چون بیع و اجاره ندارند. از ای��ن رو، انعقاد عقودی چون بیع و 

اجاره در قالب قراردادهای باز معتبر و لازم الاجرا است.
2 . 1 . 4 .  قرارداد خصوصی

نظریه آزادی اراده اعلام می كند لازم نیست عقد شكل مخصوصی داشته باشد تا معتبر تلقی 
شود  بلكه توافق ها همگی لازم الوفا هستند؛ منوط به این كه از دایره عوامل محدود كننده آزادی 

پیمان ها خارج باشند.
  ممكن اس��ت گفته شود انعقاد عقود معین در قالب قرارداد باز میسر نیست ولی می توان آن ها 
را نوعی پیمان خصوصی دانست ت��ا ماهیت ق��راردادی آن همچنان حفظ ش��ود. در واقع، مفاد 
قرارداد باز چی��زی جز وعده به انعقاد ق��رارداد نیست كه به دلیل عدم مغایرت ب��ا قانون و موازین 

محدودكننده آزادی قراردادی لازم الوفا است.
  وعده به انعقاد قرارداد ك��ه وعده بیع به عنوان رایج ترین نمونه آن م��ورد توجه بیش تر واقع 
شده اس��ت، باید مورد ارزیابی قرار گیرد و ماهیت آن به درستی تبیین شود تا راستی آزمایی این 
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نظر در بوته آزمایش گذاشته شود. از آن جایی كه صحت قرارداد باز در حقوق خارجی در عقودی 
چون بیع و اجاره پذیرفته شده اس��ت، و تردید  بیش تر در حقوق ما وج��ود دارد صرفاً این نظر در 

حقوق ایران بررسی می شود.
  در وعده دو طرفی بیع، یك طرف، تعهد به ایجاب و دیگری، تعه��د به قبولی می كند. ممكن 
است دو طرف درباره شرایط و موضوعات عقد مورد وعده با یكدیگر توافق كنند یا این كه توافقی 
بر شرایط صورت نگی��رد. در حالت نخست، یك ق��رارداد كامل و صحیح و ال��زام آوری تشكیل 
می شود كه به موجب آن می ت��وان طرف ممتنع را ال��زام نمود. در این فرض ه��ر یك از طرفین 
جداگانه ایجاب كاملی اظهار كرده و قصد انشا نسبت به عقد نهای��ی را ابراز كرده اند. باوجوداین، 
هیچ یك از آنان قصد انشای متقابل با اراده اظهارشده طرف دیگر را اظهار نمی كنند تا عقد نهایی 
منعقد شود. ظاهراً چنین قراردادی دال بر انعقاد عقد نهایی است ولی دو طرف قصد انعقاد قرارداد 
نهایی را ندارند و به دلیل برخی مشكلات یا نیاز به اتخاذ تصمیم قطعی صرفاً می خواهند در قالب 

وعده انعقاد قرارداد باهم روبه رو شوند.
   در حالت دوم قرارداد ملزمی ایجاد نشده اس��ت و صرفاً تعهدی است كه با امتناع از آن و اثبات 
ورود زیان از سوی متضرر، خسارات وارده به عهده ممتنع قرار می گیرد. در این حالت وعده كننده، 
تعهد به انعق��اد عقد مورد وع��ده و انتقال مال می كند اما ب��دون قراین و ام��ارات دیگر نمی توان 
تعهدی ضمنی مبنی بر اسقاط و س��لب حق فروش مال مورد وعده به دیگری به او تحمیل كرد. 
این درحالی است كه در حالت اول )زمانی كه وعده متضمن ایجاب كامل بود( می توان ادعا كرد او 

به صورت ضمنی حق انتقال به غیر را از خود سلب كرده است.
  هرگاه مبانی موجه��ه قراردادهای باز ناموج��ه انگاشته شوند و عقودی چ��ون بیع و اجاره باز 
نامعتبر تلقی شوند، نمی توان به صحت قرارداد باز به عنوان یك قرارداد خصوصی لازم و مشمول 
ماده 10 ق.م. حكم نمود و آن را عقد مستقلی از عقود معین چون بی��ع و اجاره دانست. چه این كه 
اعتبارقراردادها در گرو عدم مخالفت با قانون اس��ت. زمانی كه انحراف از اصل لزوم علم تفصیلی 
به مورد معامل��ه پذیرفته نشود باید نظریه عل��م اجمالی را به موارد مصرح��ه قانون چون ضمان، 



ماهنامة كانون / شمارة 161 و 120162

محدود كرد. در نتیجه در قراردادهای خصوصی و از جمله وعده بی��ع نیز این اصل لازم الاتباع و 
مجری اس��ت و ماهیت قراردادی آن منتفی می شود. یكی از حقوق دان��ان فرانسه نیز در بحث از 
ماهیت وعده بیع مطلبی بیان می كند كه این نظر را تأیید می كند. »وعده بیع ماهیت دوگانه دارد: 
یكی قرارداد وعده بیع و دیگری قرارداد پیش قرارداد بیع. وع��ده بیع، مرحله بین ایجاب صرف و 
مذاكرات مقدماتی تا وصول به بیع نهایی اس��ت ولی چیزی فرای ایجاب اس��ت و از طرفی، بیع 
نهایی هم نیست... این تعهد برخلاف  اس��مش یك قرارداد واقعی، مستقل و مخصوص است و 

)Ghestin, J., 1990 p.423( .»موضوع آن فقط آسان ساختن انعقاد یك عقد بیع معینی است
 برفرض كه موضوع وعده بیع تعهد به خرید وفروش تلق��ی شود كه در زمان انعقاد وعده برای دو 
طرف مشخص و ایجاب كامل اس��ت و نیازی به ذكر موضوعات دیگری نیست، بازهم این اشكال 
برجای خود باقی است كه با الزام به ایفای تعهد و انعقاد بیع و انتقال ملكیت به دلیل معلوم نبودن مورد 

عقد نهایی به تفصیل ممكن است اختلافات زیادی درگیرد و هیچ گاه قرارداد نهایی منعقد نشود. 
از این رو، چاره ای جز این نیست كه قراردادهای باز فاقد وصف قراردادی شمرده شوند و صرفاً 

وعده به انعقاد عقد در حالت دوم )متضمن تعهد به انشای عقد نهایی( محسوب  شوند.
 2 . 4 .   ماهيت پيش قراردادی

گفته شد با نفی قراردادهای��ی چون  بیع و اجاره ب��از، ماهیت قراردادی آن ه��ا حتی به عنوان 
پیمان خصوصی منتفی می شود. از این رو، ماهیت قرارداد باز را باید در مراحلی پیش از انعقاد عقد 
جست وجو كرد. هرگاه اصل لزوم علم تفصیلی به عنوان قاعده ی كلی در قراردادها موردپذیرش 
قرار گیرد و علم اجمالی برای تحق��ق معامله كافی نباشد، قرارداد باز از شم��ول روابط قراردادی 

خارج می شود و نمی توان نام عقد بر آن نهاد.
   نظریه پیش قرارداد از مبانی قراردادهای باز به شمار می آید كه می توان براساس آن به تحلیل 
ماهیت قرارداد باز پرداخ��ت. پیش قرارداد، توافقی اولیه و متضمن تعه��د به مذاكره مجدد درباره 

شروط باز است. 
  تعهد بر مذاكره مج��دد ابت��دا در قراردادهای بین الملل��ی به منظور رفع مش��كل الزام آوری 
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قراردادهای بلندم��دت، به دنبال نظریه ع��دم پیش بینی و تغییر اوضاع واحوال مطرح و س��پس 
در حقوق داخلی كشورها شایع شد. از این رو،  قراردادهای ب��از نوعی تعهد بر مذاكره مجدد برای 

تعیین مفاد آن تلقی می شوند.
  زمانی ك��ه قرارداد ب��از را تعهد ب��ر مذاكره برای تعیی��ن مفاد ق��رارداد بدانی��م و آن را نوعی 
پیش قرارداد تلقی كنیم نه تنها به معنای رس��یدن ب��ه نتیجه مطلوب نیست كه ب��ه زوال توافق 
قراردادی می انجام��د. با این حال باید ماهی��ت چنین تعهد به مذاكره ای تبیی��ن شود تا وضعیت 

طرف ها در قرارداد باز مشخص شود.
  برخ��ی آن را نوعی تعهد به وس��یله می دانند. از نظر این دس��ته اجرای با حس��ن نیت تعهد به 
مذاكره مستلزم طرح پیشنهادات معقول اس��ت)ibid,n287( در مقاب��ل، برخی دیگر آن را تركیبی 
از تعهد به وس��یله و نتیجه قلمداد می كنند. در نتیجه، طرف ها مكلف هستند در صورت شكست 

)Fontaine, M, 1979, p.34(.مذاكرات دلیلی بر منطقی بودن پیشنهادات خود ارائه كنند
  اجرای با حسن نیت تعهد كه مستلزم مذاكرات جدی اس��ت، امری مسلم اس��ت كه در حقوق 
ایران از روح بسیاری از مقررات اس��تنباط می شود و مبتنی بر بنای عقلا است. باوجوداین، فقدان 
مقرره قانون��ی در این باره ایجاب می كن��د در زمان انعقاد، پیش بینی های لازم برای رس��یدن به 
نتیجه مطلوب در اثر ش��رط مذاكره انجام شود. تعیین وس��ایل مذاكره، م��دت خاص و ضمانت 
اجرای مناس��ب در صورت بی نتیجه ماندن مذاكرات، مانع از آن می شود تا ذینفع با اتلاف وقت و 

جدی نگرفتن مذاكرات، آن ها را ناكارآمد سازد.
5. نتیجه:

قرارداد باز زمانی منعقد می ش��ود كه برخی از موضوع��ات و تعهدات دو ط��رف در هر یك از 
وضعیت های احتمالی آت��ی نامعین باشد و دو طرف با توجه به هزینه ه��ای انعقاد و محدودیت در 

پیش بینی، آن ها را به حال خود رها كرده اند.
در حقوق آمریكا و انگلستان تحت تأثیر رویكردهای اقتصادی به حقوق، نقص های قراردادی 
امری عادی تلقی شده، قرارداد باز مورد پذیرش قرار گرفته و برای اجرای كارآمد و مطلوب آن ها 
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قواعدی پیش بینی شده اس��ت. به گونه ای كه ماهیت قراردادی آن حفظ شده است و تمامی آثار 
قرارداد لازم الاجرا را به همراه می آورد. به واقع،  انعقاد ق��رارداد باید وضعیت طرف ها را نسبت به 

گذشته بهبود بخشد و قواعد حقوقی الزام آوری چنین قراردادی را تضمین كنند. 
استفاده از شروط باز در قرارداد، شیوه ای برای حل وفصل اختلافات تجاری است. بدین گونه 
كه قرارداد را منعطف و با شرایط جدید منطبق می كند. به ع��لاوه، ابزاری برای تعیین ریسك ها 

حسب اوضاع و احوال آینده به حساب می آیند.
در حقوق ایران این پدیده با دو ایراد عمده مواجه اس��ت. قاعده نفی غ��رر كه موجد اصل لزوم 
رفع ابهام است و نفی ابهام از مورد معامله كه موجد اصل لزوم علم تفصیلی به مورد معامله است. 
با این همه به نظر نمی رس��د این دو اصل مانع ج��دی برای رد قرارداد باز به حس��اب آیند. چه این 
كه در این دس��ته از معاملات، غرر به موجب عرف، منتفی اس��ت و از طرفی، نظریه علم اجمالی، 
اصل لزوم علم تفصیلی به مورد معامله را تعدیل ك��رده كه در عقودی چون بیع و اجاره نیز مجری 
است. وانگهی تنظیم قرارداد باز از قرارداد كامل ثبات بیش تری دارد؛ نتیجه آن می شود كه انعقاد 

قرارداد باز در حقوق ما با مشكلی مواجه نیست.
آن چه باقی می ماند رفع نقص ها و تعیین مفاد قرارداد اس��ت. در حقوق ما به موجب مواد 375 
و 344 ق.م. عدم تعیین مك��ان و زمان ایفای تعهد، تصریح  و قواعد تكمیلی، تدوین شده اس��ت. 
اما نسبت به مورد معامله و ثمن حرفی به میان نیامده و لازم اس��ت مقنن دس��ت به تدوین قواعد 
تكمیلی زند. با این حال، پركردن خلأها ب��ا قواعد تكمیلی در تأمین اهداف اصل��ی قرارداد باز تا 
حدودی ناتوان است و رویه ها به سمت تفسیر به نفع خوانده در حركت اند. از این رو، شایسته است 

قانون گذار ما نیز از این حركت باز نماند.
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مقدمه:

برقراری امنیت جوامع انسانی از جمله اهداف مهمی اس��ت كه همواره مورد توجه انسان بوده 
و انسان ها ب��رای بهتر زندگی ك��ردن و از خطرات در امان ب��ودن، به با هم زیستن نی��از دارند. از 
این رو، جوامع را تشكیل مي دهند و برای بقای جوامع خ��ود نیازمند تنظیم و تنسیق و وضع قواعد 
و قوانینی هستند. عملی را كه اجتماع یعنی همگان مذم��وم مي شمارند و به آن واكنش همگانی 
نشان مي دهند قابل پیگیری و مجازات مي دانند. حقوق انس��ان و آزادی های مشروع آن یكی از 
موضوعات بسیار مهم در حقوق است. محور آن بحث و بررسی پیرامون حقوق و آزادیهایی است 
كه از طرف دولت حاكم برای افراد و اشخاص كشور به رسمیت شناخته مي شود و در میان شعب 
و رشته هاي حقوق، حقوق عمومی داخلی، حقوق جزا و آیین دادرس��ی كیفری هر كدام بنحوی 
باحقوق و آزادی هاي اشخ��اص ارتباط دارند. شناس��ایی حقوق متهم به وس��یله قوانین داخلی 
توسط دولت ها و به كارگیری مكانیسم های حقوقی برای حمایت از آن لازم ولی به تنهایی كافی 
به مقصود نمي باشد. جنبه هاي مختلف حقوقی موضوع، یك بعد قضیه و بعد مهم تر و اساس��ی تر 
آن جنبه هاي بهره مندي فردی و اجتماعی و جنبه هاي كاربردی و اجرایی آن اس��ت. به این معنا 
كه تأمین حقوق انسان��ی و آزادی های مشروع آن شرایط و لوازم متناس��ب به خ��ود دارد. زمانی 
كه ما به دادگستری مراجعه مي كنی��م در راهروهای آن افراد مختلف��ی را مي بینیم كه به دلایل 
مختلف مراجعه كرده اند، برخی وكلا و قضات و كارمندان هستند كه اصحاب دادگستری نامیده 
مي شوند، عده ای دیگر برای مطالبة طلب یا درخواس��ت طلاق و ... مراجعه كرده اند كه این موارد 
از موضوع تحقیق ما خارج است. اما عده ای به لحاظ ارتكاب جرم كه به نوعی با آن درگیر بوده اند 
به دادگاه مراجعه كرده اند كه ممكن اس��ت یا شاكی و متضرر از جرم باشند و یا شاهد و ناظر وقوع 
جرم و یا متهم به وقوع جرم باشند. با نگاهی عمیق به این موارد ممكن اس��ت این سؤال به ذهن 
خطور كند كه این افراد چه حقوقی دارند و چگونه حقوق ایشان رعایت مي گردد. اعلامیه جهانی 
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حقوق بشر، كنوانسیون حقوق مدنی و سیاس��ی و دیگر اس��ناد بین المللی و منطقه ای و نیز قانون 
اساس��ی به صورت زیبایی بیان مي كند؛  اجرای هیچ مجازاتی ممكن نیس��ت مگر به حكم یك 
دادگاه صالح پس از یك محاكمه عادلانه بر مبنای مقررات قانونی. همه س��یستم هاي جزایی با 
محاكمه موافقند، مهم این اس��ت كه متهم را چگونه محاكمه كنیم، از كجا شروع كنیم ، چگونه 

ادامه دهیم و به كجا برسیم.
1- حقوق دفاعی متهم

1-1- اصل حق اطلاع از اتهام در اسناد بين المللی

طبق بند 2ماده9  میثاق حقوق مدنی و سیاس��ی مصوب 1966هر كس دستگیر و یا بازداشت 
شود باید فوراً از دلایلی كه منجر به محرومیت وی از آزادی شده است، مطلع گردد. هدف نهایی 
از برقراری الزام در اطلاع یافتن از دلایل دس��تگیری و بازداشت آن است كه بازداشت شده بتواند 
این دلایل را ب��ه چالش كشیده و به مشروعی��ت بازداشت خود اعتراض نمای��د. برای تأمین این 
هدف لازم اس��ت كه دلایل بازداشت، مشخص و در بردارندة توضیحات واض��ح در مورد مبانی 
حقوقی و واقعی بازداشت و ی��ا توقیف باشد. برای مثال، كمیته حق��وق بشر حكم داد كه »اطلاع 
دادن س��اده به بازداشت شده ای كه تحت اقدامات فوری امنیتی بازداشت شده است، بدون اشاره 
به ماهیت شكایتی كه علیه وی مطرح شده است به معنی رعایت حق اطلاع از دلایل بازداشت و 
دستگیری نیست«. كمیته حقوق بشر همچنین رسیدگی و اعلام نظر كرد كه اگر متهم در زمان 
بازداشت خود صرفاً مطلع شده باشد كه به دلیل تحقیقات مربوط به قتل عمد در بازداشت است و 
برای چند هفته وی از دلایل مشروح بازداشت خود، اعم از وقایع مربوط به جرمی كه وی به دلیل 
آن بازداشت شده و هویت قربانی، مطلع نشود نقض ماده 9 )2( میثاق حقوق مدنی سیاسی است. 
در دادگاه اروپایی، ماده 5 بند2 كنوانسیون اروپایی حق��وق بشر تشریح و مقرر شد كه هر شخص 
بازداشت شده باید »به س��ادگی و ب��ه زبان غیر فنی كه ب��رای وی قابل دریاف��ت باشد از دلایل 
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حقوقی و واقعی بازداشت خود مطلع گردد، به گونه ای كه اگر مناس��ب تشخیص داد، در دادگاه به 
مشروعیت آن دلایل اعتراض نماید«. )افتخار جهرمی،1378: 115(

بنابر تجزی��ه و تحلیل حقوقی، ال��زام بر اطلاع ف��وری از اتهام كیفری برای نی��ل به دو هدف 
اساسی است: اول این كه این امر موجب خواهد شد كه تمامی افرادی كه دستگیر شده و یا تحت 
بازداشت قرار دارن��د بتوانند به مشروعیت دلایل دس��تگیری و بازداشت خ��ود اعتراض نمایند، 
این امر هدف اصلی ایجاد حمایتی اس��ت ك��ه در مادة 9 بن��د2 میثاق حقوق مدنی و سیاس��ی و 
مواد دیگری معاهدات منطق��ه ای1 مندرج مي باشد. دوم این كه این ام��ر به همة اشخاص متهم 
صرف نظر از این كه بازداشت شده اند یا خیر، امكانی برای تدارك دفاع خواهد داد. این اطلاعات 
ضروری برای ت��دارك دفاع، بای��د صریح و روشن باش��د لیكن اطلاعاتی ك��ه بلافاصله پس از 
بازداشت ارائه مي شوند نیازی به چنین صراحتی ندارند. حق دادخواهی از حقوق اولیه بشر اس��ت 
و هیچ نهادی حق سلب چنین حقی را ندارد اعلامیه جهانی حقوق بشر و میثاق بین المللی حقوق 
مدنی وسیاس��ی در كنار قانون اساس��ی به این مهم اشاره مي كنند. ) صادقیان،1382: 63( معمولًا 
افراد از اتهامات خود از طریق احضاریه اط��لاع مي یابند. غیر از جرای��م و شرایطی كه به موجب 
قوانین داخلی، دس��تگیری پیش از ابلاغ احضاری��ه برای آنها تجویز شده، برگ��ه احضاریه برای 
اطلاع متهم از اتهام و زمان حضور در محكمه لازم اس��ت كه قوانی��ن داخلی چگونگی و كیفیت 
آن را تعیی��ن كرده اند.درباره حق اطلاع از اته��ام ماده ای در میثاق حقوق مدنی و سیاس��ی قابل 
توجه اس��ت. بند دوم ماده 9 این میثاق به »حق دریافت اخطاریه« یا اطلاع از اتهام اندكی پس از 
دس��تگیری )نه پیش از آن( اشاره دارد كه فرد را محق مي داند تا در اسرع وقت پس از دستگیری 
از اتهاماتی ك��ه علیه او اقامه شده مطلع ش��ود. از آنجا كه پس از دس��تگیری واژه احضار یا اخطار 
مفهوم واقعی خود را از دس��ت مي دهد به جای آن شایسته تر اس��ت »اطلاعیه« به كار برده شود 

1  - ماده ی��ك بند5كنوانسیون اروپایي حق��وق بشر ، ماده یك بن��د7 كنوانسیون آمریكایي، م��اده 6 كنوانسیون 
آفریقایي حقوق بشر 
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و به نظر ترجمه منطقی تری از بند مذكور در میثاق اس��ت. ماده پیش گفته )بن��د 2 ماده 9 میثاق( 
از این قرار است: »هر كس دستگیر شود باید در موقع دس��تگیری از جهات )علل( آن مطلع شود 
و در اس��رع وقت اخطاریه ای )اطلاعیه ای( دایر به هر گونه اتهامی كه به او نسبت داده مي شود، 
دریافت دارد.« در واقع، میثاق، حق دریافت اطلاعیه پس از دس��تگیری را از حق اطلاع به هنگام 
دستگیری مجزا كرده است. از این رو، مي توان دریافت اخطاریه را در این ماده، پس از دستگیری 
اطلاق كرد. اولًا ابتدای ماده با »هر كس دس��تگیر مي شود« شروع شده و جمله دوم كه پیرامون 
حق مذكور اس��ت با واو عطف به جمله اول متصل شده و ثانیاًً نمي توان تصور كرد قسمت اول بند 
2 به لزوم اطلاع متهم هنگام دستگیری اشاره كند و در قسمت دوم به پیش از دستگیری بازگردد 
و بر لزوم دریافت احضاریه یا اخطاریه پیش از دس��تگیری بپردازد چرا ك��ه در این صورت، به نظر 
مي رس��د دو جمله این بند از ماده 9 باید جای یكدیگر بنشینند؛ لذا فرد زندانی حق دارد در اس��رع 
وقت از موضوع اتهامی خود و دلایل آن آگاه شود.در »اصول��ی درباره بازداشت« اصل 10 كاملًا 
مشابه بند 2 ماده 9 میثاق حقوق مدنی و سیاس��ی اس��ت. اصل 13 ق.ا. از اصولی درباره بازداشت 
نیز بر حق اطلاع پس از زندانی شدن تاكید دارد. این اصل اینچنین است: »هركس باید به هنگام 
دستگیری و در شروع بازداشت یا حبس یا بلافاصله پس از آن، از طریق مقام مسؤول دستگیری، 
بازداشت یا حبس، اطلاعات و توضیحاتی در مورد حقوقش و نحوه استفاده از این حقوق دریافت 
دارد.« درباره حق اطلاع پس از دس��تگیری كمیته حقوق بشر نیز به این نتیجه رس��یده است كه 
»هدف از الزام به اطلاعیه آن اس��ت كه چنانچه شخص معتقد اس��ت دلایل ارائه شده بی اعتبار 
یا بی اس��اس هستند بتواند گام هاي فوری جهت آزادی اش بردارد. به منظ��ور اجرای این هدف 
اطلاعیه باید به اندازه كافی نسبت ب��ه داده ها و قانونی بودن دس��تگیری اش اظهارنظر نماید.« 
قوانین ایران نیز به فرد زندانی حق مي دهد تا از اتهامات خود و دلایل دس��تگیری در اسرع وقت 
اطلاع یابد. این قصد قانونگذار در وضع قوانین مربوط به ارائه برگ جلب هنگام دس��تگیری، به 
حضور رسانیدن سریع متهم نزد مقام قضایی و تفهیم اتهام در اسرع وقت به آن استنباط مي شود. 
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اگر چه به ارائه برگ اخطاریه یا اطلاعیه به متهم پس از دستگیری و دریافت این اطلاعیه توسط 
متهم اشاره صریحی نشده اما اطلاع مته��م از اتهامات خود و دلایل آن پ��س از زندانی شدن به 
طرق دیگر تأمین شده اس��ت. صدر ماده 120ق.آ.د.ك. مي گوی��د: »مأمور جلب پ�س از ابلاغ برگ 
جلب، متهم را دع�وت مي نماید که با او نزد قاضی حاضر ش�ود...« و ماده 127 قاض��ی را مكلف مي داند تا 

بلافاصله پس از حض��ور یا جلب متهم، تحقیق��ات را شروع و در صورت ع��دم امكان )بلافاصله 
بودن شروع تحقیقات( حداكثر ظرف مدت 24 س��اعت مبادرت به تحقی��ق نماید والا بازداشت 
فرد غیرقانونی تلقی خواهد شد. در همین راس��تا، در بخشی از ماده 129 ق.آ.د.ك. آمده است كه 
قاضی باید قبل از شروع تحقیق موضوع اتهام و دلایل آن را به صورت صریح به متهم تفهیم كند. 
در واقع تفهیم اتهام و دلایل آن پیش از شروع تحقیق اس��ت. شروع تحقیق هم باید یا بلافاصله 
پس از حضور یا جلب متهم یا در صورت غیر ممكن بودن حداكثر 24 س��اعت پس از آن باشد. لذا 
قوانین موجود اطلاع متهم »در اسرع وقت« از موضوع اتهام و دلایل مربوطه را پس از دستگیری 
تأمین كرده اند. البته به نظر مي رس��د بهتر بود به ش��روع تحقیقات پس از حداكثر 24 س��اعت و 
در صورت غیرممكن بودن ش��روع بلافاصله، قید موجه بودن هم اف��زوده مي شد و مي آمد: »در 
صورت غیرممكن بودن و موجه بودن عدم شروع بلافاصله تحقیقات توس��ط قاضی حداكثر 24 
ساعت بعد مي تواند مبادرت به تحقیق نماید.« با توجه به این كه قانونگذار ایران به ابلاغ احضاریه 
برای احضار، ارائه برگ جلب برای دس��تگیری، حضور س��ریع تر قاضی، تفهیم اتهام بلافاصله و 
شروع تحقیق و... اشاره دارد اما در عین حال در م��واردی هم نادیده انگاشتن اجرای قانون در این 
زمینه ها را شاهدیم. مشكل نقض برخی از مق��ررات اختصاص به ایران ن��دارد و حتی در جوامع 
دموكراتیك نیز مصادیقی از آن مشاهده مي شود. از این رو، وجود س��ازوكارهای كنترلی شدیدتر 

به كاهش بیشتر نقض این حقوق مي انجامد. )نیاورانی،1388: 32(
اما در مورد تفهیم اتهام غیابی به متهم در مقررات دادرس��ی كیفری و اساسنامه دیوان كیفری 
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بین المللی دارای شباهت ها و تفاوت هایی اس��ت كه ناشی از س��یستم حقوق��ی حاكم بر هر دو 
مرجع قانونی است. از یك سو، س��یستم قضایی ایران ملهم از س��یستم تفتیشی می باشد؛ یعنی 
تحقیقات محرمانه، مكتوب، س��ری، غیرترافعی و توس��ط بازپرس انجام می گیرد. اما اساسنامه 
دیوان، درصدد تعادل بین س��یستم تفتیشی و ترافعی مي باشد و تحقیقات آن توس��ط دادس��تان 
صورت می گیرد. در عین ح��ال، هرچند در اساس��نامه دیوان چنین شرط��ی یعنی»تفهیم اتهام 
غیابی« پیش بینی شده است و این امر به ظاهر تلاشی در جهت تأمین حقوق متهم و یا تسریع در 

امر تعقیب و تحقیق می باشد، اما دارای ایرادتی می باشد:
اول این كه؛ مشخص نیست كه آیا كاربرد چنین تفهیم اتهامی با اجرای عدالت و اصول حاكم 

بر تحقیقات مقدماتی سازگار است؟
دوم، آیا تفهیم اتهام غیابی ب��ه فردی كه بزه منتسب به وی می باش��د، به فرض حضور وكیل 

مدافع وی، با اصل تساوی امكانات بین دادستان و متهم و ... در مغایرت نمي باشد؟1
2-1- حق اطلاع از حقوق 

 میثاق حقوق مدنی و سیاس��ی در بند یك ماده14 بیان مي نماید كه به منظور اعمال حقوق از 
س��وی هر شخص، لازم اس��ت وی از وجود این حقوق مطلع گردد. هر شخصی كه دستگیر و یا 
مورد بازداشت قرار مي گیرد، از حق اطلاع از حقوق خود و توضیح��ی در مورد این كه چگونه این 
حقوق را مي تواند به موقع اجرا گذارد و از منافع آن منتفع گردد، برخوردار است. برای مؤثرتر بودن 
و اجرایی شدن این حقوق لازم اس��ت، اطلاعات به زبانی كه شخ��ص مي فهمد، ابلاغ گردد. هر 
شخصی كه دس��تگیر و یا بازداشت مي گردد و یا با اتهامی مواجه مي شود و قادر به فهم و یا تكلم 
به زبانی كه از سوی مقامات مورد اس��تفاده قرار مي گیرد نیست، حق دارد از موضوع به زبانی كه 

1  -  اصل تساوی امكانات بین داس��تان و متهم یعنی الزام مرجع قضایی به فراه��م آوردن شرایط دفاع برابر برای 
طرفین دعوا جهت ارائه دفاعیات خویش.
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حقوق خود و چگونگی استفاده از آنها را مي فهمد، مطلع گردد. وی همچنین حق دارد تا به صورت 
كتبی نسخه ای از دلیل بازداش��ت، زمان بازداشت و انتقال به محل بازداش��ت، تاریخ و زمانی كه 
وی نزد قاضی و دیگر مقاماتی كه وی را دس��تگیر و یا بازداش��ت كرده اند حاضر مي شود و محلی 
ك��ه در آن نگهداری مي ش��ود، در اختیار داشته باش��د. در حقوق داخلی، در ای��ن خصوص و حق 
اطلاع یافتن از حقوقی كه متهم در فرایند دادرس��ی دارد مقرره و قانونی نمي توان یافت لیكن در 
لایحه جدیدی كه در خصوص آیین دادرس��ی كیفری در دست تدوین است مقرره ای پیش بینی 
شده اس��ت كه اعلام مي دارد: »متهم ، بزه دیده و شاهد باید از حقوق خود در جریان دادرسی آگاه 
شود و سازوكارهای رعایت و تضمین این حقوق فراهم شود.«؛ از این رو، متهم حق خواهد داشت 
كه پس از دستگیری از طریق مقامات صالح كه آزادی او را سلب كرده اند حقوق خود را جویا شود 

و تكلیف مأمورین مذكور به اطلاع رسانی الزامی است. )رحمدل،1389: 57(
3-1- حق برسكوت و اعلام آن

شق »ز« بند3 ماده 9 »میث��اق بین الملل حقوق مدنی و سیاس��ی« به حق برس��كوت متهم 
تصریح كرده است. )بابك مسعودی،1374: 114(

حق س��كوت متهم در اثنای بازجویی به نحو تلویحی مورد قبول مقنن است و قضات تحقیق 
و ضابطین دادگستری مكلف به رعایت این حق هستند. متهم باید بداند كه مي تواند به س��ؤال ها 
پاسخ نگوید و سكوت او، نمی تواند عواقب كیفری داشته باشد. این حق خصوصاً در شرایط فقدان 
وكیل كه متهم ناآشنا با قوانین ممكن است اغفال شود یا دچار توهم و تناقض گویی گردد وسیله 
دفاع از متهم است. تنها حضور وكیل اس��ت كه مي تواند سخن گفتن را برای متهم مناسب سازد. 
لذا حق س��كوت متهم در پاس��خگویی به پرس��ش های قضات و ضابطان دادگستری به هنگام 
بازجویی در نظام های دادرس��ی كیفری پذیرفته شده اس��ت. قسمتی از ماده 129 ق.آ.د.ك. این 
حق به رسمیت شناخته شده است؛ »چنانچه متهم از پاس�خ دادن امتناع نماید،  امتناع او در صورت مجلس 
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قید مي ش�ود.« اما از س��ویی دیگر، اج��ازه تمدید بازداشت و اج��ازه جلوگیری از حض��ور وكیل به 

قاضی راه را ب��رای بازداشت طولانی و فشار ب��ر متهم برای عدول از حقوق خ��ود هموار مي كند. 
لذا جلوگیری از بازداشت هاي طولانی و الزامی كردن حضور وكیل مي تواند س��ایر حقوق قانونی 
متهم را استیفا كند. اجازه تمدید بازداشت فقط در جرایم سنگین مانند قتل و جاسوسی )آن هم تا 
مدت محدود و معینی( میسر است مشروط به آنكه طبق ماده 124 ق.آ.د.ك.، دلایل كافی برای 
بازداشت، قبل از احضار متهم فراهم شده باشد ن��ه این كه در بازداشتگاه این دلایل تدارك شوند. 

)مسعودی،1374: 116(

 س��كوت در لغت عبارت از خودداری از گفتن و حرف نزدن و خاموشی است. در مفهوم حقوقی 
نیز س��كوت یعنی عدم اعلان اراده صریح باطنی و البته  امری، سلبی است. چرا كه سكوت چیزی 
جز عدم نمي باشد. بر س��كوت در حوزه اخلاق و مذهب آثاری مترتب است كه در حقوق، آن آثار بر 
سكوت مترتب نیست. حق متهم برای س��كوت در طول مرحله بازداشت و دادرسی ناشی از اصل 
برائت است و برای حمایت از حق ممنوعیت اعتراف به جرم و اظهار علیه خود مي باشد. حق ساكت 
ماندن در طول بازجویی از جمله حقوق افراد است؛ مقامات اغلب در مواقع بازداشت بهترین فرصت 
را برای اعتراف و یا خود مجرم خوانی متهم بدست مي آورند و سكوت در این مرحله بهترین روش 
برای از بین بردن این تلاش ها مي باشد. حق بر س��كوت در بسیاری از س��یستم هاي حقوقی وارد 
شده است. )صادقی�ان،1382: 52( دادگاه اروپایی اعلام داشته است كه اگر چه در ماده 6 كنوانسیون 
اروپایی تصریح نشده است لیكن شكی وجود ندارد كه حق ساكت ماندن در زمان بازجویی پلیس 
و مصونیت در مقابل خود مجرم خوانی عموماً از سوی استانداردهای بین المللی كه در بطن مفهوم 

رویه عادلانه كه بر اساس ماده 6 كنوانسیون ایجاد مي گردد، قرار دارد.
در حقوق ایران، با عنایت به قسمت اخیر ماده 129 ق.آ.د.ك. كه مقرر مي دارد: »چنانچه متهم از 
دادن پاسخ امتناع نماید، امتناع او در صورت مجلس قید مي شود.« حق سكوت متهم در اثنای بازجویی به 
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نحو تلویحی مورد قبول مقنن قرار گرفته اس��ت و قضات تحقیق و ضابطان دادگستری مكلف به 
رعایت این حق خواهند بود. لذا متهم موظف نیست تا به پرسش هایی كه توسط پلیس یا بازپرس 
مطرح مي شود و هدفی جز اثبات مجرمیت وی ندارد پاسخ گوید ومآلًا قاضی تحقیق را در اجرای 
وظیفه اش كه همانا اثبات وقوع و انتساب جرم اس��ت، یاری رساند و این حق او باید در اسرع وقت 

اعلام شود. )قربان حسینی،1376: 111(
اكراه و اجبار متهم در پاس��خ به پرس��ش ها در حین بازجویی، از مصادیق بارز تجاوز به حقوق 
دفاعی متهمان اس��ت. اكراه و اجبار متهمان برای اخذ اقرار از طریق اعمال شكنجه های جسمی 
یا روحی صورت می گیرد. شكنجه متهمان در اس��ناد بین المللي و منطقه ای حقوق بشر به شدت 
ممنوع شده اس��ت. مهم ترین كنوانسی��ون بین المللي در این زمینه، كنوانسی��ون منع شكنجه و 
دیگر روش های موجود در اثنای تحقیقات و بازجویی مصوب 1984 س��ازمان ملل متحد است. 
ماده یك كنوانسیون مزبور در تعریف شكنجه مقرر م��ی دارد: »واژه شكنجه به هر عملی اطلاق 
مي شود كه عمداً درد یا رنج های جانك��اه جسمی یا روحی به شخ��ص وارد آورد، خاصه به قصد 
این كه از این شخص یا شخص ثالث،  اطلاعات یا اقرارهایی گرفته شود یا به اتهام عملی كه این 
شخص یا شخص ثالث مرتكب شده یا مظنون به ارتكاب جرم است، تنبیه گردد یا این شخص یا 
شخص ثالث مرعوب یا مجبور شود و یا به هر دلیل دیگری كه مبتنی بر شكلی از اشكال تبعیض 
باشد، منوط ب��ر این كه چنین درد و رنج هایی به دس��ت كارگزار دولت یا ه��ر شخص دیگر كه در 
سمت رس��می مأمور دولت بوده اس��ت یا به ترغیب یا با رضای صریح یا ضمنی او تحصیل شده 
باشد. این واژه درد و رنج هایی را كه منحصراً از اجرای مجازات های قانونی حاصل مي شود و ذاتی 
یا مسبب چنین مجازات هایی است دربرنمیگیرد.« اصل »38« ق.ا. در مقام منع اعمال شكنجه 
متهم در اثنای بازجویی مي گوید: »هرگونه شکنجه برای گرفتن اقرار و یا کسب اطلاع ممنوع است. اجبار 
شخص به شهادت، اقرار یا سوگند مجاز نیس�ت و چنین شهادت و  اقرار و س�وگندی فاقد ارزش و اعتبار است. 

متخلف از این اصل طبق قانون مجازات مي شود.« )یوزان،1378: 15(
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در كتاب های فقهی آمده اس��ت: اقرار شخص فقط علیه خودش معتبر است، پس اقرار او علیه 
دیگران و همچنین به نفع خود یا دیگری معتبر نیست.در ماده 1278 ق.م. نیز كه ملهم از قوانین 
اروپایی است مدلول حكم فقهی مذكور چنین آمده است: »اقرار هر کس فقط نسبت به خود آن شخص 
و قائم مقام او نافذ اس�ت و در حق دیگری نافذ نیس�ت مگ�ر در موردی که قان�ون آن را ملزم قرار داده باش�د«. 

)امیدی،1383: 46(

4-1- حق داشتن وکيل و اعلام آن

میثاق حقوق مدنی و سیاس��ی 1966 ش��ق »ب« و »د« بند 3 مادة 14، ح��ق داشتن وكیل را 
به شرح زیرپیش بینی كرده اس��ت؛ بند3 : هر كس متهم به ارتكاب جرم��ی شود با تساوی كامل 
حداقل حق تضمین هاي زیر را خواه��د داشت ... ب: وقت و تسهیلات كاف��ی برای تهیه دفاعیة 
خود و ارتباط ب��ا وكیل منتخب خود داشت��ه باشد و در محاكم��ه حاضر شود و شخصاً یا  وس��یلة 
وكیل منتخب از خود دفاع كند و در صورتی كه وكی��ل نداشته باشد حق داشتن وكیل به او اطلاع 
داده شود و در مواردی كه مصالح دادگست��ری اقتضا كند از طرف دادگاه رأس��اً برای وی وكیلی 
تعیین شود ك��ه در صورت عج��ز او از پرداخت حق الوكال��ه، هزینه ای نخواهد داش��ت. از جمله 
دیگركنوانسیون های��ی كه به حق داشتن وكیل اس��تناد كرده اند كنواس��یون هاي چهارگانه ژنو 
مربوط به حقوق مخاصمات مسلحانه 1949، كنوانسیون حقوق كودك 1989، كنوانسیون منع 
شكنجه و دیگر رفتارها و مج��ازات تحقیر آمیز 1984 مي باشند همان گون��ه كه قانونگذار اجازه 
داده كه در مواقع خطر جانی یا مالی هر شخصی بتواند با اس��تفاده از ابزارهای قانونی از خود دفاع 
كرده و خطر را از خودش دور كند و در واقع، به او اجازه دفاع مشروع داده است، در امور حقوقی نیز 
چنانچه شخصی در مواجهه قضایی ]نگارندگان از آن به »حمله« تعبیر نموده اند[  قرارگیرد )یعنی 
دعوایی كیفری یا حقوقی علیه وی مطرح شود( حق دارد با اس��تفاده از ابزارهای مناسب قانونی از 
حقوق خود دفاع كند. به عبارت دیگ��ر، چون در این صورت حمله انجام ش��ده به چنین شخصی 
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)مثلًا ایراد اتهام( با توجه ب��ه ابزارهای قانونی ص��ورت مي گیرد و معمولًا اشخ��اص معمولی با 
مسایل قانون��ی و زیروبم هاي حقوق خود آشنا نیستند باید امر دف��اع را كسی كه مسلط به قوانین 
جاریه مملكت باشد به عهده گیرد تا بتواند دفاعی مناس��ب حمله )یعنی ایراد متهم( به عمل آورد. 
یعنی انتخاب وكیل، در واقع، برای استیفای حق دفاع اس��ت كه از حقوق اولیه هر شهروند ایرانی 
اس��ت و تنها وكیل مي تواند چنین حقی را به نحو احسن اس��تیفا كند و به همی��ن دلیل، در اغلب 
س��یستم هاي حقوقی مدرن جهان امروز همراه داشتن وكیل در كلیه مراحل تحقیق و رسیدگی 
و در امور حقوقی از حقوق اولیه هر شخص اس��ت. در قانون آیین دادرسی ما نیز چنین حقی برای 
طرف هاي دعوا در نظر گرفته شده اس��ت و نه تنها متهم حق دارد كه از وكیل اس��تفاده كند بلكه 
دادس��را و دادگاه ها هم مكلف شده اند كه اگر متهمی وكیل نداشت برای او امكانات اس��تفاده از 

وكیل را فراهم كنند. )امیدی،1383: 7(
در مراحل مختلف دادرس��ي، از مرحله تحقیقات مقدماتي تا مرحله صدور حكم، تلاش براي 
احیاي حقوق فردي و اجتماعي مدنظر اس��ت و در این صورت، دف��اع از مواضع و حقوق براي هر 
یك از مدعیان، امر حقي به نظر مي رسد. این چنین دفاعي البته نیازمند توانایي هاي علمي و فني 

خاصي است كه از عهده هر كسي، برنمي آید. 
در امور كیفري، همانگونه كه دس��تگاه قضایی اشخاص حق��وق دان و  مطلع همچون قضات 
تحقیق را در اختیار دارد تا به نمایندگي از سوي جامعه، افراد را تحت تعقیب كیفري قرار دهند و با 
تشخیص و مهارت خود در تمام مراحل دادرسي از حقوق عمومي دفاع نمایند، بسیار بجاست كه 
افراد نیز به نحو متقابل  چنین حقي را دارا باشند و به منظور دف��اع از خود و رد اتهامات وارده اقدام 

نمایند، تا تعادل میان طرفین این دعواي عمومي حفظ شود. )بوشهری،1345: 28(
بنابراین، داشتن وكی��ل در كلیه دعاوي از حق��وق اولیه هر فرد محسوب مي شود. بر اس��اس 
اصل35ق.ا. : »در همه دادگاه ها، طرفین دعوي حق دارند ب��راي خود وكیل انتخاب نمایند و اگر 
توانایي انتخاب وكیل را نداشته باشند باید براي آنه��ا امكانات تعیین وكیل فراهم گردد.« در این 
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ارتباط، فصل دوم از باب دوم قانون آیین دادرسي دادگاه هاي عمومي و انقلاب )مواد 185 تا 187 
( مقرراتي را بیان نموده است؛ 

از جمله این كه : 
1-در كلیه امور جزایي طرفین دعوا مي توانند وكی��ل یا وكلاي مدافع خود را انتخاب و معرفي 

نمایند ...« )ماده 185( 
2-متهم مي تواند از دادگاه تقاضا كند وكیلي تعیین نماید؛ چنانچه دادگاه تشخیص دهد متهم 
توانایي انتخاب وكی��ل را ندارد... وكیلي ب��راي متهم تعیین خواهد نم��ود و در صورتي كه وكیل 
درخواس��ت حق الوكاله نماید.... حق الوكال��ه ... از ردیف مربوط به بودج��ه دادگستري پرداخت 

خواهد شد« )ماده 186( 
3-در جرایمي كه مجازات آن به حسب قانون، قصاص نفس، اعدام، رجم و حبس ابد مي باشد 
چنانچه متهم شخصاً وكیل معرف��ي ننماید تعیین وكیل تسخیري 1 براي او الزامي اس��ت مگر در 
خصوص جرایم منافي عفت كه متهم از حضور یا معرفي وكیل امتناع ورزد )تبصره یك ماده 186( 

اصل 34 ق.ا.، حق دادخواهی را به رسمیت شناخته اس��ت و تخلف از این اصل را  سلب حقوق 
اساسی فرد می شناسد. )قاضی شریعت پناهی،1384: 280-277(

5-1- حق دفاع متهم 

هر متهم به جرم كیفری حق دارد از خود در براب��ر اتهامات دفاع كند )بند یك ماده 11 اعلامیه 
جهانی حقوق بشر( شق »د« بن��د 3 ماده 14 میثاق حقوق مدنی و سیاس��ی، ب��رای این كه حق 
دفاع مؤثر باشد مته��م باید حق حضور در دادرس��ی را داشته باشد، در این راس��تا، متهم حق دارد 
از مساعدت حقوق��ی وكیل انتخابی خود برخ��وردار شود. حق برخ��ورداری از مساعدت حقوقی 

1  - وكیل تسخیری )Advocated office ( عبارت از وكیلی اس��ت كه بدون قرارداد با موكل، از طرف دادگاه )در 
امور كیفری( و از طرف كانون وكلا )در امور مدن��ی( وكالت به او ارجاع شده اس��ت. )ر.ك.: جعفری لنگرودی، محمد 

جعفر ، ترمینولوژی حقوق، ص. 753 ، ش. 6062 / وكالت انتخابی ( 
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وكیل عبارت اس��ت از حق انتخاب وكیل یا در م��واردی كه اجرای عدالت ایج��اب مي كند باید 
وكیل تسخیری برای او تعیین شود. به علاوه، باید به متهم فرصت هایی برابر با دادس��تان برای 
طرح شكایت ازجمله حق احضار و بازجویی از شهود داده ش��ود. شق »ج« بند یك ماده 7 منشور 
آفریقایی نیز  با بیان این كه هر فردی حق دارد اتهامش به او تفهی��م شود. این حق را در بند »ج« 
ماده فوق شامل حق دفاع من جمله حق دفاع توس��ط وكیل انتخابی فرد مي داند. حمایت از حق 
دفاع متهم در دادرس��ی كیفری در حقیقت تضمین رعایت حقوق طبیع��ی اشخاص به ویژه حق 
حیات و آزادی ایشان اس��ت. حقوق مزبور با خمیرمایه شخصیت افراد با قط��ع نظر از اختلافات 
فرهنگی، اعتقادی، نژادی و مانند آن عجین شده اس��ت. به عبارت دیگر ، ب��رای دفاع متهم حد 
و حصری وجود ن��دارد. باید این امكان وجود داشته باشد كه متهم شخصاً یا به وس��یله وكیل خود 

هفته ها و ماه ها دفاع كند. نباید برای دفاع محدودیت وجود داشته باشد. )قربان حسینی،1376: 69(
قوانین اساسی و عادی كشورها نباید و اساساً نمي تواند چنین حقوقی را نقض و یا به روش های 
خلاف عقل و اصول دادرس��ی منصفانه محدود س��ازد. از این رو وظیفه قانونگذار این اس��ت كه 
به تبع الزام به حفظ حقوق طبیعی، حق دف��اع متهم و آثار و لوازم آن را ب��ه عنوان تضمین حقوق 
مزبور به رس��میت شناخت��ه و مجدانه به حمای��ت از آنها بپ��ردازد. حمایت از حق دف��اع مستلزم 
تصویب قوانینی بر اساس اصول دادرسی منصفانه اس��ت كه ضمن احترام عمیق به آزادی بیان 
متهم در رس��یدگی به امر كیفری، وس��ایل و امكانات كافی لازمه دفاع از اته��ام را تدارك نماید. 

)ناصرزاده،1373: 125(

طبق بند 3 م��اده 4 میثاق حقوق مدنی و سیاس��ی،  شخص��ی را كه به اته��ام ارتكاب جرم در 
بازداشت به س��ر    مي برد، نمي توان مجبور به اعتراف به جرم و یااظه��ار علیه خود كرد. این اصل 
در ماده 2بند 8 كنوانسی��ون آمریكایی حقوق بشر، ماده 2 بند 21 اساس��نامه دی��وان بین المللی 
یوگسلاوی سابق، ماده4 بند 20 اساس��نامه دیوان بین المللی رواندا، ماده یك بند 55 اساسنامه 
دیوان كیفری بی��ن المللی نیز مطرح شده اس��ت. )گلدوزیان،1389: 125(  ای��ن حق، هم در زمان 
پیش از دادرس��ی و هم در مراحل دادرس��ی به موقع اجرا گذارده خواهد ش��د. كمیته حقوق بشر 
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اظهار داشته است كه اجبار برای تهیه اطلاعات، اجبار به اعتراف و اخذ اعتراف از طریق شكنجه 
یا بد رفتاری ممنوع اس��ت. این كمیت��ه ادامه مي دهد كه عب��ارت بندی ماده 14 بن��د3 مبنی بر 
این كه هیچ ك��س را نمي توان مجبور به شهادت علی��ه خود و یا اعتراف نم��ود، مي باید به معنی 
فقدان فشارهای فیزیكی و روانی مستقیم و یا غیرمستقیم مقامات تعقیب كننده نسبت به متهم، 
برای كسب اعت��راف به جرم، تعبیر كرد. اولوی��ت داشتن نوعی رفتار با مته��م در مخالفت با ماده 
 7 میثاق به منظور كسب اعتراف غیرقاب��ل قبول خواهد بود. دادگ��اه اروپایی مشخص نمود كه 
حق عدم خود مجرم خوانی تا آنجا توس��عه نمي یابد كه موادی همچون اسناد، تنفس، خون، ادرار 
و بافت هاي بدن به منظور آزمایش DNA را كه از مته��م و از طریق اعمال اختیارات قهر آمیز كه 

خللی در اراده مظنون وارد نمي آورد، از روند دادرسی مستثنا نماید. )قربان حسینی،1376: 106(
در اصل 38 ق.ا. نیز اشاره شده است كه: »هرگونه ش�کنجه برای گرفتن اقرار و یا کسب اطلاع ممنوع 
است. اجبار شخص به شهادت، اقرار یا سوگند مجاز نیس�ت و چنین اقرار و سوگندی فاقد ارزش و اعتبار است. 

متخلف از این اصل طبق قانون مجازات مي شود.« 

مقنن جمهوری اس��لامی ایران درماده 810 ق.م.ا.  اجبار به اقرار را قاب��ل مجازات مي داند و 
حكم به مجازات مرتكبین داده اس��ت و در مادة 197 ق.آ.د.ك. 1378 نی��ز تلویجاً اجبار متهم به 
دادن جواب از سوی قاضی مردود اعلام شده است. از لحاظ فقهی، تعزیر برای گرفتن اقرار خواه 
از طریق حاكم شرع، خواه از س��وی دیگران، ممنوع اس��ت و حاكم شرع جایز نیست دستور آزار 
بدنی متهم را به منظور اخذ اقرار بده��د. قانونگذار در بند 9 ماده واح��ده قانون حقوق شهروندی 
با توجه به منابع فقه��ی و قانونی، شكنجه را ممنوع اعلام داشته و اقرارهایی كه وس��یله شكنجه 

اخذشده را نیز غیر قانونی و بدون حجت شرعی مي داند. )گرجی،1382: 63(
6-1- حق بازبينی قضايی قانونی بودن بازداشت

با عنایت به ل��زوم رعایت اصل برائ��ت، در نظام های دادرس��ی كیفری به منظ��ور حمایت از 
اصل مزبور الزامات مخصوص در كلیه مراحل رس��یدگی مقرر شده اس��ت. از جمله این الزامات 
لزوم اثبات اتهام توس��ط مقام تعقیب و شاكی خصوصی از طریق تحصی��ل و ارائه دلایل قانونی 
و مشروع و منطبق با موازین دادرس��ی منصفانه نزد مقامات قضایی تحقیق و رس��یدگی اس��ت. 
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)اشرفی،1383: 110(

لذا امر بازجویی نیز كه یك��ی از اقدامات حساس مرحله تحقیقات مقدماتی اس��ت، متوقف بر 
تحصیل و ارائه دلیل كافی مبنی بر توجه اتهام به متهم از س��وی مقام تعقیب و شاكی خصوصی 
اس��ت. در حقوق كیفری ایران هرچن��د متنی كه به صراح��ت این مطلب را بی��ان كند، به چشم 
نمی خورد، لیكن: اولًا؛ با عنایت به این كه حسب صراحت ماده 124 ق.آ.د.ك.، قاضی نباید كسی 
را احضار یا جلب كند، مگر این كه دلایل كافی برای احضار یا جل��ب داشته باشد و احضار یا جلب 
بر حسب مورد مقدمه ضروری تحقیق از متهم است، بنابراین به طریق اولیٰ بازجویی از متهم نیز 
باید مسبوق به دلایل كافی باشد. ثانیاً؛ همان گونه ك��ه خواهیم دید، حسب ماده 129 ق.آ.د.ك.، 
»تفهیم اتهام باید هم��راه با ذكر دلایل باش��د و چون امر تفهی��م اتهام نی��ز از تضمینات قبل از 
شروع اتهام اس��ت، لذا وجود دلایل كافی برای ش��روع به اتهام ضرورت خواه��د داشت. )افتخار 

جهرمی،1378: 171(

2- تكاليف قوه قضائيه در برابر متهم
در اس��ناد بین المللي1 دادگاه مستقل لازمه تضمی��ن امنیت افراد عنوان شده اس��ت. وقتي كه 
قضات، در مقام دادرسي، صرفاً بر اساس موازین قانوني و دستورات وجداني خود، به دور از هرگونه 
نفوذ یا فشار بیروني و دروني مبادرت به صدور حكم نمایند داراي امنیت واستقلال  قضایی هستند. 
قانون اساسي كشور ما نیز، با درك این موضوع، با اعلام این كه »قوه قضائیه قوه اي است مستقل 
كه پشتیبان حقوق فردي و اجتماعي و مسؤول تحقق بخشیدن به عدالت... است« ساز و كارهاي 

لازم براي تأمین استقلال قضایي مقرر داشته است. )موسی زاده،1388: 7(
1- استقلال قضایي: استقلال قضایی از جهات و جوانب ذیل قابل توجه است: 

1-1- قض��ات در انجام وظیفه دادرس��ي نباید تحت فش��ار و اعمال نفوذ دیگ��ر قواي حاكم 
باشند. زیرا مشاهده مي شود كه دس��تگاه هاي عموم��ي، به ویژه قوه مجریه، ب��ا بهانه قرار دادن 
منافع و مصالح عمومي، در مقابل دس��تگاه قضایی ایستادگي نموده و حتي به فرض صدور حكم 

 1  - الف( م��اده 10 اعلامیه جهانی حقوق بش��ر ب( بند یك م��اده 14 میثاق بین المللی حقوق مدنی و سیاس��ی ؛ 
ج( ماده 6 كنوانسیون اروپایی حمایت از حقوق بشر و آزادی های اساسی 
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محكومیت، نسبت به آن تمكین نمي كنند. اصل تفكیك قوا و ع��دم تسلط  قانوني ناشي از آن بر 
قوه قضائیه تأمین كننده این مقصود مي باشد. 

2-1-اعمال سلسله مراتب اداري را كه قوه مجربه به عنوان یك اصل اساسي حاكم است، در 
امر قضا باید منتفي دانست. زیرا، ممكن است این امر، از طریق دستور مافوق، در وظایف قضایی 

ایجاد اختلال و عدالت و امنیت را متزلزل سازد. 
3-1- نظام قضایی باید به ترتیب��ي باشد كه قضات با تمهیدات قانون��ي و حمایتي شایسته از 
دخالت و نفوذ مادي و معنوي قدرتمندان و متنفذین كه معم��ولًا از طریق تهدید یا تطمیع به طور 

مستقیم یا غیرمستقیم در امور قضایي مورد علاقه خود دخالت مي كنند، در امان باشند. 
1-2- تفهيم اتهام با ذکر دلايل آن 

بند 3 از ماده ي 14 میثاق بین المللي حقوق مدني و سیاسي به صراحت متذكر این مطلب شده 
است كه هر كس متهم به ارتكاب جرمي شود باید در اسرع وقت و به زباني قابل فهم تفهیم اتهام 
شود. یكی از مهمترین حقوق هر مته��م حتی متهمی كه در صحنه وقوع ج��رم و در معرض دید 
مأموران دستگیر شده، این است كه بلافاصله و به طور كتبی نوع اتهام و دلیل یا دلایل آن به وی 
تفهیم و ابلاغ شود. یعنی فرد دستگیر شده یا متهم باید از همان ابتدای امر بداند كه به چه دلیل یا 
دلایلی و به چه نوع جرمی، مورد اتهام واقع شده است. تفهیم اتهام مهمترین موضوعی است كه 
شاید حقوق دفاعی متهم در مورد آن تضییع شود. تفهیم اتهام شروع دادرسی هاي جزایی است.

دادرس��ی جزایی از زمان تفیهم اتهام شروع مي شود قبل از آن حق نداریم از متهم س��ؤال كنیم. 
وقتی مي گوییم تفهیم اتهام، در كشور ما س��ه ركن به ذهن متبادر مي ش��ود. اول تذكر به این كه 
متهم مواظب اظهارات خ��ود باشد، دوم توضیح موضوع اتهام و س��وم توضیح دلایل آن اس��ت 

مجموعه این سه ركن را تفهیم اتهام مي گوییم. )رحمدل،1389: 119(
بنابراین یكی از مهمترین حق��وق متهم، تفهیم اتهام و دلایل آن به طور كتبی به او اس��ت تا با 
آگاهی از نوع اتهام و دلایل آن، به دفاع از خود بپردازد. مثلًا اگر كسی در تاریخ 68/2/12 در منزل 
شخصی كشته شده باشد و آلت قتاله هم اسلحه صاحب منزل باشد و صاحب اسلحه دستگیر شود 
و به او تفهیم كنند كه متهم هستی به قتل! دلیلش هم این كه؛  اولًا جسد مقتول در منزل شما پیدا 
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شده و ثانیاًً وسیله ای كه مقتول با آن كشته شده،  اسلحه متعلق به شما است. حال،  اگر متهم در آن 
تاریخ اصلًا در مسافرت بوده باشد و دلیل هم داشت��ه باشد وقتی از اتهام و دلایل اتهامش آگاه شد، 
مي تواند با ارائه دلیل ثاب��ت كند كه در زمان وقوع قتل در منزل نبوده اس��ت و معلوم مي شود كه از 
اسلحه او فرد دیگری اس��تفاده كرده و باید دنبال قاتل واقعی بگردند. به این ترتیب، سر بی گناهی 

بالای دار نمي رود  و امكان دفاع افراد بی گناه میسر مي شود. )متقی،1377: 206(
2-2- منع تأخير در تفهيم اتهام

چنانچه دلایل كافی مبنی بر ارتكاب جرم و توجه اتهام به شخص یا اشخاص معینی در اختیار 
قاضی تحقیق باشد، باید بر حسب مورد ب��ه عنوان متهم جهت تحقیق احض��ار یا جلب شود. اما 
در رویه قضایی كشورها مشاه��ده مي شود كه بعضاً فرد مزبور را به عن��وان شاهد یا مطلع احضار 
و یا جلب كرده و پس از اخذ س��وگند اطلاعات لازم را از وی اخذ و مكتوب می نمایند و س��پس در 
همان جلسه با عنایت به دلایل تحصیل شده و اخذ اطلاعات مزبور به عنوان متهم به وی تفهیم 
اتهام می كنند. این روش خدعه آمیز از مصادیق بارز اخلال در حقوق دفاعی متهمان اس��ت. زیرا 
اطلاعات اخذ شده از سوی شاهد یا مطلع كه به همراه اتیان س��وگند بوده است، وی را در محذور 
اخلاقی قرار داده و چه بسا در اظهارات خود اتهامی ناخواسته مطرح كرده است. به علاوه شخص 
متهم به هنگام شروع بازجویی از تضمین��ات لازم از جمله حق داشتن وكیل و اعلام آن در هنگام 
بازجویی برخوردار بوده است كه به عنوان شاهد یا مطلع از این حقوق محروم شده است. در حقوق 
فرانسه، تأخی��ر از تفهیم اتهام به شیوه مزب��ور مردود و ممنوع اعلام شده اس��ت و این موضوع در 
بسیاری از كشورها موجب ابطال تحقیقات اس��ت. در حقوق ایران، منع تأخی��ر از تفهیم اتهام با 
ترفندهایی كه مورد اش��اره قرار گرفت، منع نشده اس��ت و این مطلب مي توان��د زمینه اخلال در 

حقوق دفاعی متهمان را فراهم سازد. )بلاندل،1387: 72(
3-2- تضمين حقوق متهم قبل از محاکمه 

 تحقیقات مقدماتی یكی از مراحل دادرس��ی كیفری اس��ت و در معنای وس��یع، به مجموعه 
اقداماتی اطلاق مي شود كه از زمان وقوع جرم و شناس��ایی متهم آغاز و ب��ا تدارك پرونده جهت 
محاكمه او در دادگاه و یا رف��ع اتهام از وی با رعایت موازین دادرس��ی منصفانه صورت می گیرد. 
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لیكن در مفه��وم مضیق تحقیق��ات مقدماتی محدود ب��ه اقدامات قاضی تحقی��ق و یا ضابطان 
دادگستری به موجب قانون و یا ارج��اع قاضی مزبور به ضابطان، در جم��ع  آوری دلایل به نفع یا 
ضرر متهم، در موارد مصرح قانونی، صدور ق��رار تأمین جهت جلوگیری از فرار و یا مخفی شدن او 
و یا امحای آثار جرم و نیز اظهار نظر راجع به بزهكاری و یا بی گناهی او اس��ت. ماده 19 ق.آ.د.ك. 
مصوب سال 1378 با لحاظ معنای موسع مقرر می دارد: »تحقیق�ات مقدماتی مجموعه اقداماتی است 
که برای کش�ف جرم و حفظ آثار و ادلة وق�وع آن و تعقیب متهم از بدو پیگرد قانونی تا تس�لیم ب�ه مرجع قضایی 

صورت می گیرد. ضابطین دادگستری حق اخذ تأمین از متهم را ندارند.«. )امیدی،1383: 102(

دفاع مؤثر متهمان و وكلای ایشان در اس��تناد ب��ه حقوق دفاعی مزبور موج��ب جلوگیری از 
تعرض به حقوق و آزادی های اساسی آنان و صدور قرار منع تعقیب و یا موقوفی تعقیب در مرحله 
تحقیقات است. بنابراین تحقیق در تبیین مفهوم حقوق دفاعی متهمان و مصادیق آنها از اهمیت 

ویژه ای برخوردار است. )بلاندل،1387: 72(
4-2-  رعايت حيثيت، حرمت و کرامت فرد دستگير شده 

احترام به حیثیت ذاتی اف��راد؛ متهم حق برخورداری از رفتاری منطب��ق با حیثیت ذاتی انسان 
را دارد. در ماده 10 میثاق بین المللی حقوق مدنی و سیاس��ی آمده اس��ت درباره كلیه كسانی كه از 
آزادی خود محروم شده اند، باید ب��ا انسانیت و احترام به حیثیت ذاتی شخ��ص انسان رفتار نمود. 
انسان داراي حیات دوگانه مادي و معنوي اس��ت: حیات مادي به جس��م او خلاصه مي شود؛ اما 
حیات معنوي، در مباني فكري و عاطف��ي او، در ابعاد فردي و اجتماعي به طور وس��یع و گسترده 
قرار دارد، بگونه اي ك��ه او را از حیوانات جدا مي س��ازد. شخصیت وجودي انس��ان في الواقع، در 
حیات معنوي اش متجلي مي ش��ود و حیات م��ادي او را از نظر فردي و اجتماع��ي، تحت الشعاع 
قرار مي دهد. انسان خردمند، نسبت به حیات معنوي خود تا آن حد حساس اس��ت كه براي حفظ 
و مراقبت از آن حتي ممكن اس��ت جان و مال خود را به مخاطره ان��دازد. حیثیت كه مترادف آبرو، 
اعتبار و شؤون اجتماعي مي باشد، تجلي حیات معنوي افراد در رواب��ط اجتماعي تلقي مي گردد. 
بدین جهت اس��ت كه اص��ل 22 ق.ا. مصونیت حیثیت را نسبت به س��ایر م��وارد در مقام برتري 
قرارداده است. »در روابط س��الم اجتماعي، اصولًا حیثیت افراد مصون است و نگراني عمده اي از 
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این بابت وجود ندارد.«. )متقی،1377: 38(
مأموران و كسانی كه كار تحقیق از مته��م را انجام مي دهند حق ندارن��د متهم را در شرایطی 
قرار دهند كه حرمت و كرامت انسانی او تضییع شود  بلكه تكلی��ف دارند كه با متهم طوری رفتار 
كنند كه شخصیت انسانی او حفظ شود. زی��را همان طور كه گفتیم، متهم كسی اس��ت كه هنوز 
جرم او ثابت نشده و ممكن اس��ت كه حتی بعد از این كه تحقیقات تمام ش��د، حكم برائت او صادر 
شود. هر چند كه اگر مجرم هم شناخته شود، باز مأموران ح��ق ندارند با او به طور غیرانسانی رفتار 
كنند. و نیز تا زمان��ی كه حكم قطعی علیه كسی ص��ادر نشده و ثابت نشده اس��ت كه مجرم بوده 
اس��ت، هیچ یك از مقامات قضایی حق ندارند كه اته��ام او را افشا كنند و لطمه ب��ه آبرو و حیثیت 

اشخاص وارد كنند.)صادقیان،1382: 53(
احترام به حیثیت اف��راد در هر مقام و موقعیتي ك��ه باشند از وظایف اف��راد و حكومت به شمار 
مي رود. افراد متهم، مجرم، زنداني و تبعید شده نیز در حدود قانون، مشمول این احترام مي باشند. 
بعضي از افراد، به خاطر اتهاماتي كه بر آن وارد است، یا جرمي كه مرتكب شده اند به موجب قانون 
در بند و گرفتارند و جس��م و جان آنها زیر نظر مقام��ات حاكم قضایي ی��ا اداري مي باشد. بدیهي 
اس��ت كه هرگونه رفتار با آنان باید به موجب قانون و حكم عادلانه دادگ��اه باشد. بنابراین، بیش 
از مجازات هاي مقرر، اعمال هرگونه رفت��ار ناخوشایند، نظیر هتك حرمت، ب��ه آنان روا نیست. 
مرتكبین چنین اعمالي، به خاطر آنكه پا را از ضوابط فراتر گذاشت��ه و حیثیت انساني را مخدوش 
نموده اند، مستوجب مجازات خواهند بود. به موجب اصل 39 ق.ا.، »هتك حرمت و حیثیت كسي 
به حكم قانون، دس��تگیر، بازداشت، زنداني یا تبعید شده به هر صورت ك��ه باشد ممنوع و موجب 
مجازات است« تصریح قانون اساس��ي در این مورد، به خاطر آن اس��ت كه اولًا، فقط قانون باید 
اجرا گردد، تا دس��ت مسؤولان براي بیش از آنچه كه قانون مقرر داشته، بسته باشد و ثانیاً، حساب 
حیثیت انساني از حساب جرایمي كه افراد مرتكب مي شوند، جدا گردد، به ترتیبي كه حیثیت یك 
زنداني، پس از گذرانیدن دوران قانونی محكومیت، سالم بر جاي مانده باشد، تا همانند سایر افراد 

بتواند به حیات خود در جامعه ادامه دهد. )افتخار جهرمی،1378: 175(
با گذری بر فقه فقها بر این مسأله اتفاق نظر دارند كه شكنجه برای گرفتن اقرار، ممنوع اس��ت 
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و چنین اقراری ارزش ندارد، هر چند در میان فقهای اهل س��نت ع��ده ای هستند كه در مواردی 
شكنجه را برای اقرار تجویز می كنند ولی در فقه شیعه نمونه ای از تجویز شكنجه یافت نمی شود. 
همچنانكه امام خمینی)ره( در تحریر الوس��یله اشاره دارد كه؛ : اقرار وقتی رسمیت داردكه آزادانه 

باشد و دارای انتخاب و قصد باشد.1
5-2-  شروط جلب متهم

بند یك ماده 9 میثاق حقوق مدنی و سیاس��ی در این مورد عنوان می دارد، »هر كس دستگیر 
می شود، باید در موقع دس��تگیری از علت آن مطلع شود و در اس��رع وقت، اخطاریه ای دایر بر هر 
گونه اتهامی كه به او نسبت داده می شود، دریافت دارد«. چهار شرط جلب متهم شامل موارد زیر 

هستند كه باید مورد توجه ضابطین قرار بگیرد:
   1- احضاریه به متهم ابلاغ شود؛

2- نقص در ابلاغ نباشد؛
3- متهم حضور پیدا نكند؛ 

4- عذر موجهی اعلام نكند. )اردبیلی،1377: 182(
اگر این شرایط نبود، باید متهم را مجدداً احضار كنیم. جلب متهم در س��اعات شب، ممنوع است 
مگر در موارد خاص و با دستور و امضای مقام قضایی. باید ورقه جلب را خود قاضی امضا  كرده باشد. 
منظور از تأمین امنیت،  این است كه متهم احضار شده یا جلب شده در برابر مقام قضایی، مقام امنیتی، 
یا مقام انتظامی احساس امنیت كند. اولین مرحله ایجاد احساس امنیت این اس��ت كه طبق قانون 
به محض حضور متهم بلافاصله از او تحقیق به عمل آید و باید حداكثر ظرف 24 س��اعت نوبت به 
تحقیق از متهم برسد. متهم اعم از این كه جلب یا شخصاً حاضر شود نباید دست بند، چشم بند یا پا بند 
داشته باشد. در قوانین ما ورود به منزل و جلب شبانه، ممنوع است. اما قانون راجع به بازجویی شبانه، 
ساكت اس��ت. این ممنوعیت باید جزو بقیه ممنوعیت ها اعلام شود. )گرجی،1382: 75( یا اگر پس از 
صدور حكم آزادی از س��وی مقامات قضایی كماكان در بازداشت بماند، باید بازداشت خودسرانه 

1  - موسوی همدانی ،سیّد محمّد باقر، یعتبر فی الاقرار ... الاختیار و القصد و.. ، ترجمه تحریرالوسیله امام خمینی)ره(،ص.712 
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تلقی گردد. كمیتة حقوق بشر عبارت خودس��رانة مندرج در مادة 9 بن��د یك میثاق حقوق مدنی و 
سیاسی را به این صورت تشریح كرده است كه؛ »هم به معنی مخالفت با قانون و هم در تفسیری 

وسیع مبین نبودِ اقتضا، بی عدالتی و عدم امكان پیش بینی است.« 
كمیسیون آفریقایی حكم داد؛ بازداش��ت و توقیف گسترده كارمندان دفت��ری در لاوی به ظن 
اس��تفاده از امكانات دفتری همچون ماشین فكس و فتوكپی برای اهداف غیر اداری تعریف نشده، 

بازداشت خودسرانه مي باشد كه با ماده 6 منشور آفریقایی تعارض دارد.  )روشندل،1374: 111(
دس��تگیری، تحت نظر قرار دادن )چنانچه با س��لب آزادی تن همراه باش��د(، جلب، توقیف یا 
بازداشت، حبس، نگهدار در بیمارستان و تیمارستان و مراكز بازپروری و كانون اصلاح و تربیت و 
اردوی كار و تبعیدگاه، اخفاء، ربودن، بردگی، اس��ارت. ضمن این كه: تبعید، منع اقامت در نقطه یا 
نقاط معین  و نیز از موارد محدودكنندة آزادی تن هستند هرگونه سلب آزادی تن افراد بدون مجوز 

قانونی خلاف استانداردها و معیارهای دادرسی عادلانه و منصفانه است. )اردبیلی،1377: 75(
6-2- بازجويی  و تضمينات حقوق دفاعی قبل از شروع بازجويی

بازجویی یا تحقیق از متهم، ركن اساس��ی تحقیقات جنایی اس��ت. ه��دف از بازجویی، كشف 
واقعیت مجرمانه و تشخیص اتهام صحیح از نادرس��ت اس��ت. بنابراین حداقل یكی از هدف های 
مهم بازجویی، رعایت حق دفاع متهم است. به نظر می رسد كه با توجه به اهمیت حق دفاع متهم در 
اعمال بازجویی، تعریف جامع آن چنین اس��ت بازجویی طرح سؤالات قانونی از متهم یا مظنون به 

ارتكاب جرم، به منظور كشف واقعیت مجرمانه و تضمین حق دفاع است. )صادقیان،123(
از دیدگاه محققان روانشناس��ی، پیچیده ترین و حساس ترین مرحله دادرس��ی، مرحله میانی 
یعنی بازجویی یا تحقیق و بازپرسی است. اینجا نقطه ای اس��ت كه روانشناسی و حقوق به شدت 
درهم می آمیزن��د. برخلاف مراحل دیگ��ری كه بیشتر بار حقوق��ی دارد، این مرحل��ه، عمدتاً بار 
روان��ی دارد. نمی توان بحث بازجوی��ی و حقوق متهم را ب��دون پیوند عمیق ب��ا جنبه های روانی 
مورد بحث قرار داد بلكه اساس��اً فلسفه حقوق متهم در مرحله بازجوی��ی، جنبه های روانشناختی 
دارد. متهمان در این مرحله دچار مشكلاتی نظیر اس��ترس های روانی و بی��م از عواقب پرونده، 
فراموش��ی، تلقین پذیری، تناقض گوی��ی و... می شوند. صده��ا فیلم تلویزیونی و س��ینمایی در 
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جهان س��اخته شده كه این مشكلات را به خوبی ب��ه تصویر كشیده اند و نش��ان می دهند كه در 
موارد فراوانی یك متهم پس از محكومیت حبس به دلایلی تبرئه شده و اس��ناد و اس��تشهادات 
بازجویی و محاكمه مخدوش شده اند. در مرحله بازجویی، نابرابری موقعیت روانی بازجو متهم و 
همچنین این نكته مهم كه بازجو مي داند چه مي خواهد انجام دهد و چه مي تواند انجام دهد و چه 
كلماتی از سوی متهم مي تواند او را گرفتار یا آس��وده كند. اما متهم از این مزیت ها محروم است، 
شرایطی را به وجود مي آورد كه او را به س��ختی، آس��یب پذیر می س��ازد. به همین دلیل است كه 
متهم نباید در برابر بازپرس تنها باشد، تنهایی موجب احساس ترس، نگرانی و ناامنی برای متهم 
و یا موجب تلقین پذیری یا اغفال او به خاطر بی اطلاعی از ترفندهای حقوقی مي شود. متهم مانند 
فردی اس��ت كه در یك فضای تاریك و خطرناك گام برمي دارد و همراهی فردی كه این فضا را 
مي شناس��د و برایش تاریك و مجهول نیست از افتادن متهم به چاه و چاله یا صدمه دیدنش بر اثر 
برخورد با موانع جلوگیری مي كند. ضرورت حضور وكی��ل به عنوان یكی از حقوق مهم متهم در 

كلیه مراحل دادرسی و از جمله بازجویی بر همین پایه است. )لمبتون،1374: 142(
 نتيجه:

فرضیه این تحقیق بیان مي كند كه آیین دادرسی ایران در مقایسه با ماده 14 میثاق بین المللی 
حقوق بشر دربرگیرنده تضمین هاي لازم براي امنیت شخص اس��ت. بای��د گفت كه در ماده 14 
میثاق بین المللی حقوق مدنی- سیاس��ی و قانون آیین دادرس��ی كیفری م��واردی از تضمینات 
راجع به حقوق متهم در جریان دادرس��ی به معنای خ��اص در مواد مختل��ف و متعدد پیش بینی 
شده است. در قوانین موضوعه ایران نیز بسیاری ازاصول مسلم دادرسی های منصفانه و عادلانه 
مورد توجه و تأكید قرار گرفته و این موارد در محاكم عمومی به شكل قابل قبولی رعایت مي شود. 
از نقطه نظر خاص در آیین دادرسی كیفری محاكم بایستی اذعان داشت كه ردپای این قاعده در 
جای جای آیین دادرس��ی كیفری محاكم نظامی و عمومی كاملًا مشه��ود و محسوس مي باشد. 
در س��وره مباركة اس��راء و آیه شریفة 15 آن  نیز به عنوان بیرق این اصل در كشورهای اس��لامی 
برافراشت��ه مي باشد. علاوه برآن، اص��ل مزبور در ضواب��ط و مقررات بین الملل��ی پذیرفته شده، 
قانون اساسی و حتی در قوانین مختلف و متعدد موضوعه داخلی كشور بر آن تأكید گردیده است، 
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درصورتی كه در محاكم نظامی اح��راز و اصالت جرم با قانون موضوعه اس��ت. آزادی اشخاص، 
انسان موجودی مختار و آزاد اس��ت كه این ودیعه الهی به آن س��پرده شده اس��ت و به هیچ وجه 
كرامت و حقوق انسانی اجازه س��لب آزادی غیرموجه و بدون دلی��ل آن را نمي دهد. این اصل در 
حقوق اس��لامی، ضوابط بین المللی و قوانین داخلی ایران ملحوظ نظر بوده و بر رعایت آن تأكید 
گردیده است. در قانون اساس��ی كشور و دراصل 171 به طور مستقل بیان شده ودر منابع اسلامی 
و فقهی نیز بدان اشاره گردیده اس��ت. ب��رای این كه حقوق اف��راد از تجاوز مص��ون بماند و این 
مقامات نتوانند به میل و سلیقه خود دادگاه تشكیل دهند و افراد رابه آنجا بخوانند و یا دادگاه هایی 
را كه قانوناً وجود دارد خودس��رانه منحل س��ازند و افراد را از حق قانونی خود ب��رای دادخواهی و 
دادرس��ی عادلانه محروم نمایند . تشكیل دادگاه ها و تعیین صلاحی��ت آنها منوط به حكم قانون 
اس��ت و این قاعده در اصل 159 قانون اساس��ی كشور نیز آمده اس��ت. اصل علنی بودن محاكم 
دادرسی یكی دیگر از اصول و حقوقی است كه مورد اجماع جهانی قرارگرفته است و دراكثر اسناد 
و ضوابط و مقررات بین المللی نیز مورد توجه قرارگرفته اس��ت. دردادگاه ه��اي نظامی نیز اصل 
برعلنی بودن محاكم اس��توار گردیده مگر در موارد خاصی كه به حكم قانون احصا  گردیده باشد. 
بهره مندي از وكیل نیز یكی دیگر از تضمینات رعایت حقوق متهم است ازآنجایی كه در ترازوی 
عدالت كه در یك كفه متهم فاقد دانش حقوقی ودركفه دیگ��ر مقامات قضایی از جمله بازپرس، 
دادیار، دادس��تان  و دادرس، دارای دانش حقوقی و تخصصی قرار مي گیرد، نامتوازن مي باشد. به 
همین دلیل، ضرورت دارد كه دركنار متهم یك كارشناس حقوقی متخصص به عنوان وكیل نیز 
وجود داشته باشد تا بخشی از این تعدیل كفه ترازوی عدالت تحقق یابد. این مقررات در دادسرای 
نظامی نیز حكم فرماست. اصل مذكور نیز از اصول پذیرفته شده درقانون اساسی مي باشد و برای 

كلیه محاكم دادگستری تكلیف قانونی است. 
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یادي از زنده یاد عباس سعیدي؛ دلسوز جامعه سردفتري ایران

رضا تاجگر* 1  
زنده یاد عباس س��عیدي در س��ال 1328 در خانواده اي متدین، در شهر تبریز، دی��ده به جهان گشود. 
تحصیلات ابتدای��ي و دبیرس��تان را در زادگاه خود گذراند و در س��ال 1356 پس از چهار س��ال تحصیل 
دانش، از رشته حقوق قضایي با مدرك كارشناس��ي از دانشكده حقوق و علوم سیاس��ي دانشگاه تهران، 
دانش آموخته ش��د و بلافاصله انجام خدمت نظام وظیف��ه را كه مصادف بود با روزه��اي آغازین انقلاب 
اس��لامي، شروع  نمود و در اردیبهشت م��اه 1358 دوره خدمت زیر پرچ��م را به اتمام رس��اند. و چند ماه 
بعد، از مهرماه همان سال به عنوان سردفتر دفتر اسناد رس��مي شماره 113 تهران ابلاغ گرفت و از تاریخ 

1358/8/6 با راه اندازي دفتر اسناد رسمي و شروع به كار، به حكم انتصاب سردفتري جامة عمل پوشاند.
عضویت در دادگاه بدوي انتظامي س��ردفتران و دفتریاران اس��تان تهران )1380�1374(؛ نماینده 
كانون در كمیسیون حل اختلاف مالیاتي )1371(؛ عضو هیأت مدیره كانون س��ردفتران و دفتریاران )از 
انتخابات دوره بیستم هیأت مدی��ره(؛ مدیر مسؤول ماهنامه »كان��ون«**2 )1376(؛ عضو هیأت امناي 

Tajgar.reza@gmail.com              نگارنده؛  .*
توضیح: یادآور مي شود در شماره 142 ماهنامه »كانون« به تفصی��ل یادداشت هایي درباره فعالیت حرفه اي زنده یاد 

عباس سعیدي منتشر شده است.
**. همین ماهنامه”كانون” كه با تلاش ایشان، دوره ي جدید انتشار خود را از سال 1376 آغاز نمود، یادگار زنده یاد 

عباس سعیدي است.

يادنامه
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مركز آم��وزش عالي علمي � كارب��ردي كانون س��ردفتران و دفتریاران؛ عضو هی��أت ممتحنه و اختبار 
متقاضیان س��ردفتري؛ عضو كمیسیون تقسیم اس��ناد كانون؛ مسؤول دفتر آموزش و پژوهش كانون؛ 
علاوه بر این، عضو جامعة انساني و متخلق به اخلاق الهي و دلسوز جامعة بشري بود؛ مجدانه پیش قدم 
بود ب��راي كمك و همیاري ب��ه هم وطنان زلزل��ه زده شهر بم اس��تان كرمان و شهر ورزقان در اس��تان 
آذربایجان شرقي. او در طول مدت فعالیت س��ردفتري، از تنظیم رأیگان اس��ناد براي افراد كم بضاعت و 

بي بضاعت، دریغ نورزید و همواره مشوّق همكاران خود بود.
زنده یاد عباس سعیدي پس از 30 سال خدمت صادقانه در حوزة س��ردفتري، در آخر دي ماه 1392 با 
ابلاغ ریاس��ت وقت س��ازمان ثبت به افتخار بازنشستگي نائل شد. اما یكسال از آغاز دورة بازنشستگي 
ایشان نگذشته بود كه بیماري س��رانجام، این مرد اخلاق و س��رشناسِ مهربان��ي را در تاریخ 29 آذرماه 
1393 از پاي درآورد و اكنون نزدیك به دو س��ال اس��ت كه به دیار باقي كوچ ملكوت��ي نموده و مشمول 

رحمت الهي شده است.  یادش گرامی و روحش شاد! 
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َ وَ يُعَلِّمُكُمُ اللّهُ وَاللّهُ بكُِلِّ شَيءٍ عَلِیمٌ« »واتَّهقُوا اللَّه

چه نیك است که سردفتر در تمام مدت انجام وظایف خطیر سردفتري و تنظیم سند، متمم آیه ي شریفة 
مداینه را نصب العین خویش قرار دهد. یعني؛ بترسید از خدا و از مجراي درستي منحرف نشوید و بدانید که 

خدا به جزئیات اعمال شما آگاه است.

سردفتر باید قانون دان باشد؛ بایستي قانون را احترام كند؛ سردفتر باید پرهیزكار و باتقوا باشد. 
س��ردفتر را از آن جهت »كاتب بالعدل« گویند كه بایستي متصف به زیور عدالت باشد. بر همین 
مبنا، باید س��ندي تنظیم نماید كه حاكم بتواند به مفاد آن حكم نماید و دس��تگاه اجرایي نیز توانِ 
اجراي آن را داشته باشد. او باید بداند آثار مترتب برس��ند، هرچند تعداد س��طرهاي آن كم باشد، 
چیست؟ با همین چند س��طر، به یكي اختیار مي دهد و از دیگري، س��لب اختیار مي شود. سردفتر 
باید بداند حذف و اضافة یك حرف و تقدیم و تأخیر یك جمله ممكن اس��ت بر اس��اس موضوع و 
مفهوم مفاد سند، مؤثر افتد. اگر س��ردفتر را شاهد ممتاز مي خوانند، به آن جهت است كه سردفتر 
در مقام وساطت اثبات حق انجام وظیفه مي نماید؛ و این مهم، بسیار ارج و ارزش دارد نزد حضرت 
باري تعالي! س��ردفتر بایستي با كمال بي طرفي، س��ند را طبق موازین فقه��ي و قوانین جاري و 
حسب توافق طرفین و شرایط و ضوابط حاكم بر مقررات، تنظیم نماید. كاتب بالعدل، حق ندارد از 

عوامل خارجي تأثیر پذیرد و از یكي )ولو به ضرر دیگري نباشد( جانبداري نماید.

حرف ماه1
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س��ردفتر باید مقام رس��مي و قانوني خود را دریابد و جایگاه حقوقي و شأن اجتماعي خویش را 
درك نماید. زیرا كه تثبیت حق��وق مالكیت اشخاص و تحكیم مباني معاملات و اس��تقرار روابط 
حقوقي اشخاص اعم از حقیقي و حقوقي بر عهدة س��ردفتر اس��ت كه مرجعي انحصاري است در 

جامعه براي انجام این وظیفة خطیر.
س��ردفتر باید قانون دان باشد؛ باید در مقام اجرا و صدور سند، به قانون احترام كند. سردفتر باید 

باتقوا و پرهیزكار باشد. 
ر.ك.: جمالي، جمال الدین، سردفتر در اسلام، بي جا، بي نا، بي تا، صص. 58�53.



نظریه های مشورتی اداره کل حقوقی قوة قضائیه1
)بخش سیزدهم(

شماره 7/95/972                                                                                                                                                                                           1395/4/28

شماره پرونده 1280�168/1�94

49� سؤال

با عنایت به م��اده 529 ق.آ.د.ك. مصوب 1392، آیا برای تقسیط ج��زای نقدی نیاز به تقدیم 
دادخواست از سوی محكومٌ علیه می باشد یا صرف درخواست كفایت می كند؟ 

نظریه شماره 7/95/121 � 1395/1/30   

نظریه مشورتی اداره کل حقوقی قوه قضائیه

صدور رأی در باره تقسیط جزای نقدی، به نظر می رس��د مستلزم تقدیم دادخواست نمی باشد. 
زیرا اصولًا تقدیم دادخواست در امور مدنی و حقوق خصوصی اشخاص موضوعیت دارد و تقسیط 
جزای نقدی از شمول آن خارج است و قانون گذار هم تصریحی به لزوم تقدیم دادخواست در این 

1tajgar.reza@gmail.com. گردآورنده: رضا تاجگر
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خصوص نكرده است. شایسته ذكر است تعبیر قانون گذار در ماده 529 ق.آ.د.ك. مصوب 1392 
مبنی بر این كه دادخواست تقسیط جزای نقدی از تاجر پذیرفته نمی شود، صرف نظر از آنكه كلمه 
دادخواس��ت، می تواند در معنای اعم )دادخواهی( به كار رفته باشد، چون در مقام نفی پذیرش آن 

است، نمی تواند دال بر لزوم تقدیم آن از سوی غیرتاجر باشد.

شماره پرونده 2245 � 168/1 � 94 

50� سؤال 

در م��اده57 ق.آ.د.ك. مص��وب 1392 تكلی��ف ضابطی��ن مبن��ی بر حف��ظ ادل��ه و تنظیم 
صورت مجلس و گزارش فوری به مرجع قضایی در مواردی كه در هنگام بازرس��ی از محلی، ادله 
اس��باب یا آثار جرم دیگری را مشاهده كنند، مقید به این گردیده كه ج��رم مكشوفه تهدیدكننده 
امنیت و آس��ایش عمومی باشد. تقیید این تكلیف موجب بروز اشكالاتی خواهد شد. چرا كه اولًا 
مفهوم جرایمی كه تهدیدكننده امنیت و آس��ایش عمومی اس��ت، مشخص نمی باشد. چرا كه از 
یك طرف در مفهوم عام، تمامی جرایم، مخل نظم و امنی��ت بوده و اتصاف یك فعل یا ترك فعل 
به وصف جرم به لحاظ این خصیصه مي باشد و از طرف دیگر، در مفهوم خاص، تعداد مشخصی از 
جرایم زیرمجموعه جرایم علیه امنیت و آس��ایش عمومی هستند مانند جعل، ارتشاء و… . حال، 

منظور قانونگذار كدام یك از مفاهیم است؟ 
نظریه شماره 7/95/7 � 1394/1/8 

نظریه مشورتی اداره کل حقوقی قوه قضائیه

منظور مقنن از وضع ماده 57  ق.آ.د.ك. مص��وب 1392، جلوگیری از ورود و مداخله ضابطان 
دادگستری به حریم خصوص��ی افراد و اكتفای اقدامات آنها به موارد ضروری و مهم اس��ت و لذا؛ 
مقصود مقنن از عبارت »تهدیدكننده امنیت و آس��ایش عمومی جامع��ه« در ماده، مطلق جرایم 
علیه امنی��ت داخلی یا خارجی كشور یا جرایم علیه آس��ایش عمومی مذك��ور در قوانین جزایی یا 
منابع علمی حقوقی نیست؛ بلكه صرفاً ناظر به مواردی اس��ت كه دلالت بر وقوع امر مهمی دارد و 
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عدم اقدام مأمورین به لحاظ آثار و تبعات سوء اجتماعی موجب اخلال در امنیت و آسایش عمومی 
می تواند گردد؛ مانند نگهداری س��لاح و مهمات غیرمجاز یا نگهداری عمده یا تولید و تهیه مواد 

مخدر و روان گردان یا كشف جسد مقتول.1 

شماره 972/95/7                          1395/4/28

شماره پرونده 95-218-22

51� سؤال 

برابر بند »ج« ماده 9 قان��ون شوراهای حل اختلاف 1394 دعاوی خان��واده راجع به جهیزیه، 
مهریه و نفقه تا نص��اب مقرر در بن��د »الف« در صورتی ك��ه مشمول م��اده 29 حمایت خانواده 
مص��وب 1391/12/1 نباشد، در صلاحیت شورای حل اختلاف اس��ت اما ب��ه اجرت المثل هیچ 

اشاره ای نشده است. حال آیا اجرت المثل در صلاحیت شورا یا دادگاه خانواده می باشد؟ 
نظریه شماره 7/95/84 � 1395/1/24 

نظریه مشورتی اداره کل حقوقی قوه قضائیه

با توجه به این كه از »اجرت المثل« در بند »ج« ماده 9 قانون شوراهای حل اختلاف )مصوب 
1394( نامی برده نشده اس��ت، لذا رس��یدگی به آن، با هر میزان، وفق بند 7 ماده 4 قانون حمایت 

خانواده 1391، كماكان در صلاحیت دادگاه خانواده است.
شماره پرونده 2336 � 192 � 94 

52� سؤال 

آیا كلمه »شهرك ها« مذكور در ماده یك قانون حف��ظ كاربری اراضی زراعی و باغ ها مصوب 
1385/8/1 شامل شهرك های صنعتی نیز می گردد؟ 

نظریه شماره 7/95/70 � 1395/1/18 

1  -. ر.ك.: روزنامه رسمي، ش. 20806، سال هفتاد و دوم، شنبه، 23 مرداد 1395.  
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نظریه مشورتی اداره کل حقوقی قوه قضائیه

طبق ماده یك قانون حفظ كارب��ری اراضی زراعی و باغ ها مص��وب 1374 كه مقرر می دارد: 
»به منظور حفظ كاربری اراضی زراع��ی و باغ ها و تداوم بهره برداری از آن ه��ا، از تاریخ تصویب 
این قانون تغییر كاربری اراض��ی زراعی و باغ ها در خارج از مح��دوده قانونی شهرها و شهرك ها 
جز در موارد ضروری ممنوع اس��ت« بنابراین اراض��ی زراعی و باغ ها واقع در خ��ارج از محدوده 
شهرك های صنعتی نیز مشمول ممنوعیت مقرر در ماده مذكور اس��ت و از این حیث، اس��تثنایی 
وجود ندارد. ضمناً مفاد ماده 4 قانون تعاریف محدوده و حریم شهر، روستا و شهرك و نحوه تعیین 
آن مصوب 1384/10/14 نیز كه شهرك های صنعتی را از جمله مصادیق شهرك ها« در تعاریف 

قانونی آورده است، مؤید این نظر می باشد. 

شماره پرونده 2191 � 1/127 � 94 

53� سؤال 

قسمت اخیر م��اده 490  ق.آ.د.م. مقرر می دارد؛ »تا رس��یدگی به اص��ل دعوی و قطعی شدن 
حكم به بطلان، رأی داور متوقف میمان��د« و ماده 493 قانون مذكور مق��رر می دارد؛ »اعتراض 
ب��ه رأی داور، مانع اجرا نیس��ت؛ مگر آن كه دلایل اعت��راض قوی باشد. در این ص��ورت، دادگاه 
قرار توقف منع اجرا را تا پایان رس��یدگی به اعت��راض و صدور حكم قطعی ص��ادر می نماید و در 
صورت اقتضا تأمین مناس��ب نیز از معترض اخذ خواهد شد« آیا بین م��واد مذكور، تعارض وجود 
دارد یا خیر؟ در موردی كه دادخواس��ت ابطال رأی داور تقدیم دادگاه شده، مقام قضایی به استناد 

كدام یك از مواد مذكور، اجرای رأی داور را متوقف می كند؟ 
نظریه شماره 7/95/63 � 1395/1/18 

نظریه مشورتی اداره کل حقوقی قوه قضائیه

ماده 493 ق.آ.د.م.، ناظر به زمانی اس��ت كه در جریان رس��یدگی دادگاه بدوی به درخواست 
بطلان رأی داور، دادگاه ق��رار توقف یا منع اج��رای رأی داوری را صادر كن��د، در حالی كه هنوز 
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راجع به موضوع بط��لان رأی داور، رأی صادر نكرده اس��ت؛ ولی ذیل م��اده 490 ق.آ.د.م. ناظر 
به زمانی اس��ت كه دادگاه، رأی خود را مبنی بر بط��لان رأی داور صادر كن��د و از این حیث، فارغ 
از رس��یدگی باشد. در واقع، ذیل ماده 490 ق.آ.د.م. به نوعی اثر اجرای��ی بخشیدن موقت به رأی 

صادره از دادگاه بدوی مبنی بر بطلان رأی داور می باشد.1

1  - ر.ك.: روزنامه رسمي، ش. 20800، سال هفتاد و دوم، شنبه، 16 مرداد 1395.  
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معرفي کتاب

چ��ك، از ب��دو اس��تفادة بش��ر، به عنوان 
جایگزین پول مط��رح بوده اس��ت و فلسفة 
وجودي ای��ن ابزار نوی��ن معام��لات، لزوم 
رعایت دو اصل تسهیل و تسریع اس��ت كه با 
این رویكرد، كارب��رد آن به طور گسترده اي، 

در جوامع رواج یاف��ت و وصف خاص تجاري 
آن، با اقبال بازرگانان و تاج��ران مواجه شد. 
چك كه یك س��ند تجاري و در حكم س��ند 
رس��مي اس��ت، آثار حقوقي خاص��ي بر آن 
مترتب اس��ت و التزام حقوق��ي و اقتصادي 

دارندة قانوني چك
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چك مبني بر رعایت اصل تسهیل معاملات 
و اصل تسری��ع معاملات، خ��ود، باعث شد 
براي دارندة چك نیز حقوقي وضع شود تا آن 
دو اصل لازم الرعایه راجع به چك، همچنان 
از نقطه نظر حقوقي و قانون��ي نیز از حمایت 
تقنیني برخوردار باشد. از همین رو، در ایران، 
نسبت به دو س��ند خاص تجاري دیگر یعني 
س��فته و برات، دارندة چك از اهتمام حقوقي 
بیشتري بهره مي برد و مثلًا ف��ارغ از این كه 
دارندة چك چه رابطه ي تجاري و معاملاتي 
با صادركنن��دة آن داشته و ی��ا دارد، ذي نفع 
مبلغ من��درج در این س��ند تجاري اس��ت و 
با مراجعه ب��ه بانك محال عٌلیه و كارس��ازي 
بانكي، وج��ه چك قابل وص��ول خواهد بود. 
اما این پرسش قابل بررسي حقوقي است كه 

آیا دارندة چك، همیشه با حسن نیت است؟
پاسخ به این س��ؤال اساسي، هم در حقوق 
داخلي و هم در قانون تج��ارت و نیز با توجه 
به مقررات بین الملل به ویژه كنوانسیون ژنو 
و كنوانسی��ون آنسیت��رال، موضوع پژوهش 
كتاب حاض��ر زیر عن��وان »دارن��دة قانوني 
چك« اس��ت كه با نویسندگ��ي محمدرضا 
مالكي از س��وي انتشارات نگاه بینه در 224 

صفح��ه و در قطع وزیري ب��ا شمارگان 500 
نسخه به ارزش ریالي 14 هزار تومان به جمع 

كتاب هاي حقوقي بازار كتاب پیوسته است.
گفتن��ي اس��ت »كلی��ات« و »ماهی��ت 
حقوقي چك و دارن��ده ي قانون��ي آن«، دو 
بخش اصل��ي این كتاب اس��ت و آن قسمت 
از بحث كه به ویژگي لازم الاجرا بودن چك 
اش��اره دارد و كیفیت اعمال حق��وق دارنده 
چك از طریق اجرائیه ثبتي را مطرح مي كند، 
قابل توج��ه جامعة س��ردفتري و كارگزاران 

ثبتي است.
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سند رسمي، سندي اس��ت كه در دفتر اسناد 
رسمي، تنظیم و ثبت رسمي مي شود. موضوع 
س��ند رس��مي مي تواند راجع به ام��وال اعم از 
منق��ول )مانند خ��ودرو( و غیرمنق��ول )مانند 
آپارتم��ان( و یا در زمینه حق��وق همچون حق 
س��رقفلي، حق ارتفاق، حق الامتیاز و یا اعمال 
حقوقي همانند اق��رار، رضایت نامه و مانند آن 
باشد؛ كه جملگي در دفتر اس��ناد رسمي انجام 
مي پذیرد ك��ه یك واح��د وابسته ب��ه وزارت 

دادگستري اس��ت و در نق��اط مختلف كشور، 
براي تنظیم و ثبت اس��ناد رسمي طبق قوانین 
و مقررات تشكیل مي شود و وفق قانون، اداره 
امور دفتر اس��ناد رس��مي بر عهده ي شخصي 
اس��ت كه طي تشریفات قانوني )قانون دفاتر 
اسناد رسمي و كانون س��ردفتران و دفتریاران 
به عن��وان   )1354 تیرم��اه   25 مص��وب 
»س��ردفتر«، تصدي دفتر اسناد رسمي را پس 
از ابلاغ حك��م انتصاب از س��وي مق��ام عالي 

یك تا صد آزمون
سردفتري و اختبار
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وزارت دادگست��ري )در حال حاض��ر، معاون 
قوه قضائی��ه و رئیس س��ازمان ثبت اس��ناد و 

املاك كشور( عهده دار مي شود.
ماده 5 قانون یادشده تصریح مي دارد؛

»پ��س از تصویب ای��ن قانون، تأس��یس 
دفترخانه با توجه ب��ه نیازمندي هاي هر محل 

تابع ضابطة زیر خواهد بود:
در شهرها براي حداقل ه��ر پانزده هزار نفر 
و حداكثر هر بیس��ت هزار نفر با توج��ه به آمار 
و درآمد حاص��ل از حق ثب��ت معاملات، یك 

دفترخانه.
شهر و بخش هایي كه جمعیت آن ها كمتر 
از پانزده هزار نف��ر باشد، یك دفترخانه خواهد 

داشت.
اجازه تجدی��د فعالیت دفترخان��ه اي كه به 
علت انفصال دائم س��ردفتر تعطی��ل شده، در 

حكم تأسیس دفترخانه جدید خواهد بود.
همچنین است در مورد بازنشستگي و فوت 
سردفتر كه پس از انقضاي مدت هاي مقرر در 

ماده 69 این قانون در حال تعطیل باقي بماند.
تبص��ره: پس از تعیی��ن تعداد دفاتر اس��ناد 
رس��مي هر محل به شرح این م��اده، هرگاه با 
توجه به میزان معاملات و درآمد دفاتر اس��ناد 
رس��مي موجود و مقتضیات محل��ي افزایش 

تعداد دفاتر زاید بر حد نصاب مذكور، ضروري 
تشخیص شود، به پیشنهاد سازمان ثبت اسناد 
و املاك كشور و تصوی��ب وزارت دادگستري 
حداكث��ر ت��ا دو دفترخان��ه مي توان ب��ه دفاتر 
موجود هر ح��وزه ثبتي با رعای��ت مقررات این 

قانون اضافه نمود.«
حمید س��الاریان نویسندة كت��اب »یك تا 
صد آزمون سردفتري و اختبار« در مقدمة كتاب 
یادآور مي ش��ود كه این كتاب ب��راي داوطلبان 
شرك��ت در آزم��ون س��ردفتري و دفتریاري 
قابل توجه اس��ت و حاوي نكات و پرسش هاي 
چهارگزین��ه اي در زمین��ه قوانی��ن و مقررات 
راجع به ثب��ت، دفاتر اس��ناد رس��مي، تجارت، 
مدني، جزا، ادبیات فارسي و عربي؛ شامل 852 
تست است كه برخي از پرسش ها جهت محك 
زدن دانسته هاي داوطلبان، پاسخ داده نشده تا 
متقاضي س��ردفتري یا دفتریاري از توانمندي 
علم��ي خود آگ��اه ش��ود و پی��ش از شركت در 

آزمون، درصدد جبران احتمالي آن برآید.
گفتني اس��ت این كت��اب 332 صفحه اي 
ب��ه ارزش ریال��ي 30 ه��زار تومان از س��وي 
انتش��ارات س��خن گستر در شمارگان 1000 
نسخه در س��ال 1395 روانه بازار كتاب هاي 

حقوقي شده است. 
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ماهنامه »كان��ون« در بخش هاي مقالات و ترجمه ب��ه نكات مهم زیر درخص��وص شیوه تهیه 
 و تنظیم و تدوین مقالات ارس��الي اهتم��ام دارد. صد البت��ه رعایت این مهم در جه��ت حفظ شأن

 علمي � پژوهشي ماهنامه »كانون«  ضروري است.
علاوه بر این، فق��ط مقاله هایي كه م��ورد تأیید و پذی��رش »شوراي داوري مق��الات« ماهنامه 

»كانون« باشد، به چاپ خواهد رسید.
از همین رو، خواهشمند است »شیوه نامه تدوین مقالات« در این خصوص دقیقاً رعایت شود.

شيوه نامه تدوين مقالات
1� موارد زیر به طور دقیق و كامل و خوانا حتماً ضمیمه مقاله باشد؛

1�1� نام و نام خانوادگي، میزان تحصیلات، رشته تحصیلي، رتب��ه علمي � پژوهشي یا دانشگاهي، 
گروه آموزشي، نام دانشكده، نام دانشگاه، نام شهر واحد دانشگاهي )هم فارسي، هم انگلیسي یا فرانسه(.
2�1� نشاني، كدپستي، شماره تلفن ثابت، نمابر و موبایل، نشاني رأیانامه )ایمیل( نویسنده مسؤول.

3�1� ارس��ال س��وابق علمي � پژوهشي و مطالعات علم��ي � تحقیقي نویسنده ی��ا مترجم براي 
اولین بار ضروري است.

4�1� دقیقاً نام مسؤول مقاله قید و امضا شود.
2� عنوان مقاله كاملًا گویاي موضوع باشد )هم فارسي، هم انگلیسي یا فرانسه(.

3� نوشتن چكیده مقاله حداكثر در 10 سطر ضروري است )هم فارسي، هم انگلیسي یا فرانسه(.
4� واژگان كلیدي ترجیحاً 5 واژه نوشته شود )هم فارسي، هم انگلیسي یا فرانسه(.

 CD یك نسخه از مقاله به علاوه( mitra با فونت word 5� ترجیحاً مقاله هاي تایپ شده در نسخه
یا فلش( اولویت دارند.

6� مقاله ارس��الي نباید قبلًا چاپ شده باشد و هم چنین نویسنده نباید بدون اجازه نامه كتبي دفتر 
ماهنامه »كانون«، جهت چاپ در دیگر مطبوعات اعم از مجازي، اقدام نماید.

7� مقاله نباید بیش از 30 صفحه )A4 تایپ شده( باشد. 
1�7� ماهنامه از پذیرش و چاپ مقاله هاي چند قسمتي معذور است.

قابل توجه نويسندگان محترم مقالات
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8� ماهنامه از مقاله هاي تنظیمي به روش استناد »درون متني« استقبال مي كند.
1�8� پس از آوردن متن نقل قول اعم از مستقیم یا غیرمستقیم كافي است داخل پرانتز به ترتیب 
آورده شود؛ الف � نام خانوادگي نویسنده اثر. ب � س��ال نشر اثر. ج � شماره صفحه مورد استناد. مثلًا: 

)كاتوزیان، 1383، ص.27(.
2�8 � در صورت تعدد آثار نویسنده در یك سال، منبع مورد استناد را با حروف ابجد )الف، ب، ج،د،...( 

مشخص نمایید. مثلًا: )كاتوزیان، 1383 [الف]، ص.39( و )كاتوزیان، 1383 [ب]، ص. 245(.
9� منابع مورد اس��تناد اعم از فارسي یا غیرفارس��ي، در پایان مقاله به ترتیب الفبایي نام خانوادگي 

نویسنده آورده شود؛
1�9� كتاب: الف � نام خانوادگي نویسنده، ب � نام نویسنده، ج � سال نشر كتاب، د � عنوان كتاب، 
ه� � نام مترجم، و � شماره جل��د، ز� شماره چاپ، ح � محل نشر كتاب، ط � ن��ام یا عنوان ناشر؛ مثلًا: 

امامي، سیدحسن )1373(، حقوق مدني، ج.6،چ.4، تهران، كتابفروشي اسلامیه.
2�9� مقاله: الف � نام خانوادگي نویسنده، ب � نام نویسن��ده، ج � تاریخ انتشار نشریه، د � »عنوان 
مقاله«، ه� � نام مترجم، و� نام یا عنوان نشریه، ز� نام یا عنوان صاحب امتیاز نشریه، ح � دوره و سال 
انتشار نشریه، ط � ترتیب انتشار نشری��ه؛ ي � شماره نشریه، ك � صفحات ش��روع تا پایان مقاله در 
نشریة مورد استناد؛ مثلًا: فدوي، س��لیمان، )مهرماه 1388(، »نگاهي جدید به بندهاي اول تا پنجم 
مادة 976 قانون مدني ایران«، ماهنامه »كانون«، كانون سردفتران و دفتریاران، سال پنجاه و یكم، 

دورة دوم، ش. 97، صص. 63�29.
10� محور اصلي مطالب قابل درج در ماهنامه مسایل حقوقي عموماً و به طور اخص حقوق ثبتي، 
نظام سردفتري، حقوق ثبت اسناد و املاك و امور دفاتر اسناد رسمي است. از این رو مقالات ارسالي 

باید به نحوي با موضوعات مذكور پیوند داشته باشد.
11� هیأت تحریریه در ویرایش ادبي، فني، نگارشي و علمي مقاله ها، آزاد است.
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 ۲۲Ｑ ماهنام↔ كانون / شمارهها＾ ⅛۱۲ و ۱۲۷

 

 

 انتشار ماهنام↔ «كانون» تلاش∂ برا＾ دستياب∂ به اهداف زير است:  

§ بالا بردن سطح دانش و آگاه∂ها＾ سردفتران و دفترياران 

 § فراهم كردنґ زمينه اجرا＾ بند ي− ماد↓ ⅛⅛ قانون دفاتر اسناد رسم∂ 

§ ايجاد رويه واحد در طرز اعمال قوانين با درج نظريهها＾ حقوق∂ و قضاي∂ 

§ نقد علم∂ و تحقيق∂ در مسايل حقوق∂ و قضاي∂ بهمنظور توليد علم 

§ بحث در قوانين خارج∂ و مطالع↔ تطبيق∂ آنها و روي↔ قضاي∂ كشورها 

§ درج نظريهها و ديدگاهها＾ انديشمندان حقوق ايران و جهان 

§ نشر برخ∂ از قوانين، مقررات رسم∂، آراء وحدت رويه و احكام دادگاهها 

§ انتشار سخنران∂ها و مصاحبهها＾ علم∂ و حقوق∂ 

§ ارائه راهحل در طرح مشكلات شغل∂ و حرفها＾ سردفتران و دفترياران 

 
 ۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰

 

© ماهنامه از پسفرستادن مقالات دريافت∂ معذور است.  

© ماهنامه در تلخيص و ويرايش مطالب آزاد است.  

 بيانكننده آراء و نظرها＾ نويسندگان است.  
Ґ
© مقالات و مطالب ماهنامه صرفا

© نقل مطالب ماهنامه با ذكر دقيق مأخذ آزاد است.  
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عناوين محتويات العدد  161 و 162 
من مجلة »کانون« الشهرية

يتطرق قسم »رؤية« إلى العدالة الإدارية والعدالة في مقام الإعمال، بقلم المديرالمسؤول 
السيد محمدرضا دشتي اردکاني.

و  المديرالمسؤول  مستشار  تاجکر  رضا  السيد  بقلم  الساعة«  »حديث  قسم  في  مقال 
بعنوان »المقتضي موجود؛ المانع مفقود؛ العدالة موعود«.

من  الأولى  المادة  موضوع  للتسجیل  »دعوة  العدد،  هذا  في  »الصدى«  قسم  يتضمن  و 
قانون التسهیل الوثائق التنظیمیة في حکم المحكمة الانضباطیة لرؤساء و مساعدي مكاتب 

التوثیق الرسمي«؛ بقلم السيد محمد عظيميان.

عناوين أخرى من المقالات:

»شروط العقد و خلافا للشرط«؛ بقلم السيد صابر ناظمي پول.   
المالك     حقوق  لحماية  المناسبة  والطريقة  الحالات،  جمیع  في  الإلغاء  الفعل  »هو 

الحقیقي؟«؛ بقلم السيدة جنت خداداد. 



ماهنامة كانون / شمارة 161 و 170162

و في القسم السادس عشر من »السؤال و الجواب« يرد السيد محمد عظيميان على    
سؤال اخر.

»إذن أو حظر النوافذ المفتوحة والأبواب للممتلكات المجاورة«؛ بقلم السيد الدكتور علي    
رضائي.
بهزاد     السيد  السادة  بقلم  کامن لا«؛  و  الإيراني  القانون  في  المفتوحة  العقود  »تحلیل 

بورسيد و السيد علی اکبر طبايي عقدا.
»المعارضة لقواعد المادة 14 من العهد وأحكام قانون الإجراءات الجنائیة تنطبق على    

إجراءات«؛ بقلم السيدات فاطمة برزکري نائيني و الدكتور معصومة رشاد و زهرا آقابابا.

و في الختام، هناك حديث الشهر، الأخبار، الفتاوى من السلطة القضايية و ترجمة عناوين 
الموضوعات باللغات الانجليزية و الفرنسية. و المؤمل أن تحظى باهتمام الباحثين القانونيين 

و الطلبة و اصحاب الرأي.
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•  «Est-ce l’acte d’annulation dans tous les cas, la manière 
appropriée pour protéger les droits du véritable proprié-
taire?»;  Mme. Jannat Khodadad.

•  Dans le seizième partie des «Questions – réponses»; M. 
Mohammad Azimian répond à une question importante.

•  «L’autorisation ou d’interdiction Ouvrir les fenêtres et 
les portes à la propriété voisine»; M. Dr. Ali Rezaei.

•  «Analyse des contrats ouverts à la loi iranienne et com-
mon law»; M. Seyyed Behzad Poorseyyed & M. Seyyed Ali 
Akbar Tabaei Aghda.  

•  «L’opposition aux règles de l›article 14 du Pacte et les 
dispositions du Code de procédure pénale applicable à la 
procédure»; Mme. Fatemeh Barzegari Naeini & Mme. Dr. 
Ma›esoomeh Rashad & Mme. Zahra Aghababa.

Enfin, en plus de l’actualité, des lois, des dispositions et des 
thèses judiciaires, ainsi que la parole du mois, il est proposé un 
extrait des articles en langues anglaise et arabe que nous espé-
rons pouvoir attirer l’attention des chercheurs juridiques, des 
étudiants et des écrivains.



Titres des articles du mensuel 
Kanoun n° 161 & 162

«Le point de vue» porte sur la justice administrative, écrit par 
le directeur du mensuel M. Mohammad Reza Dashti Ardakani.

«La parole du jour» contient l›article intitulé «Disponible 
selon le cas, empêche manquantes, a promis la justice»; 
écrit par le conseiller du directeur M. Reza Tajgar.

La rubrique «L’écho» de ce numéro est; «Appel à l’enregis-
trement objet d›article 1 loi facilite l›ajustement des docu-
ments dans les arrêts du tribunal disciplinaire des notaires 
et des clercs». Cet article a été écrit par M. Mohammad Azi-
mian.

Autres titres d’articles: 
•  «Contrairement à l’exigence du contrat et conditions»; 

Mr. Saber Nazemi Pool.

Autres titres d›articles: 
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•  «Is the cancellation deed of ownership document in all 
cases, the appropriate way to protect the rights of the true 
owner?», by Mrs. Jannat Khodadad.

•  In the sixteenth part of «Questions - Answers», Mr. Mo-
hammad Azimian answers an important question.

•  «Permit or prohibition on the Opening door and win-
dow to a neighboring land», by Mr. Dr. Ali Rezaei.

•  «Analysis of the contracts open in Iran and Common 
Law», by Mr. Seyyed Behzad Poorseyyed & Seyyed Ali Akbar 
Tabaei Aghda.

•  «Conflict between the Code of Criminal Procedure 
and the provisions of article 14 of the Covenant applicable 
before procedure», by Mrs. Fatemeh Barzegari Naeini & Mrs. 
Dr. Ma’esoomeh Rashad & Mrs.Zahra Aghababa.

Finally, in addition to word of the month, the news, Judicial 
decisions and a summary of the articles is provided in Arabic 
and French languages, which we hope to attract the attention 
of legal scholars, students and researchers.

 
 



Summary of Issue No. 161 & 162  Kanoon 
Monthly Magazine

The «Point of View» by the Managing Editor, Mr. Moham-
mad Reza Dashti Ardakani, about the executive justice.

In the editorial of this issue, entitled «Word of the Day», the 
Adviser to the Managing Editor, Mr. Reza Tajgar; «Available 
as appropriate, barrier missing, promised justice».

In the part of the «Echo», Mr. Mohammad Azimian, sub-
titled; «Call for registration subject of article 1 of the act fa-
cilitates adjustment of documents in the disciplinary court 
of notaries and notary public’s assistants».

In the part of «Articles» 
•  the article «The Contract requirements and condition of 

unlike it», by Mr. Saber Nazemi Pool.
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