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Abstract
 Nowadays, official documents are considered as one
 of the most important proofs that are accepted by
 administrative and legal systems of the world. But in
 some cases, there are some other signs against official
 documents such as testimony of witnesses which conflict
 with the document’s contents. Now, the question is,
 which of these two –official documents or testimonial
 evidence- must be given priority in the judgment.
 Article 1309 of the Iranian Civil Code has explicitly
 mentioned the submitting of official document.
 Although this article has been considered contrary to
 Islamic law by jurists of the guardian council, it still is
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 in the text of the law and can be enforceable. This issue
 led to different judicial procedures in the same cases.
 Therefore, it is necessary to review and analyze the
 basics of each of these two viewpoints and to provide
 practical procedures for preferring either official
 document or testimonial evidence. The finding of this
 study is that, due to the incompatibility article 1309 with
 fiqh principles and viewpoints of the guardian council
 jurists, the said article must be corrected.

 Key Words: Official Document, Testimonial Evidence,
 Conflict, Fiqh, Iranian Law, Assurance and knowing,
Article 1309 of the Civil Code.
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چکیده
امروزه اسناد رسمی یکی از مهم ترین ادلۀ پذیرفته شده نزد نظام های اداری و 
حقوقی دنیا محسوب می شود. اما در برخی موارد، در مقابل سند رسمی، امارات 
دیگری همچون شهادتِ شهود وجود دارد که با محتوای سند در تعارض است. 
اکنون این پرسش مطرح است که در مقام دادرسی، کدام یک از سند رسمی و 
بیّنه را باید مقدم داشت؟ در ماده 1309 قانون مدنی ایران به صراحت از تقدیم سند 
رسمی سخن گفته است. بااینکه این ماده از دیدگاه فقهای شورای نگهبان خلاف 
شرع تشخیص داده شده است؛ اما همچنان در متن قانون وجود دارد و کارایی اجرا 
دارد. همین مسئله سبب شده است رویه های قضایی متفاوتی در پرونده های مشابه 
بروز کند. ازاین رو ضروری است مبانی هر یک از دو دیدگاه بررسی و تحلیل شود 
و راهکاری عملی برای ترجیح هر یک از سند رسمی و بیّنه ارائه شود. یافته پژوهش 
آن است که با توجه به تنافی ماده 1309 قانون مدنی با مبانی فقهی و دیدگاه فقهای 

شورای نگهبان، ضروری است ماده یادشده اصلاح شود.
و  علم  ایران،  قوانین  فقه،  تعارض،  بینّه،  رسمی،  سند  کلیدواژه ها: 

مدنی. قانون   1309 مادۀ  اطمینان، 

1. تاریخ دریافت: 1397/09/30؛ تاریخ پذیرش  1398/06/24.
ــی)9(؛  ــی المصطف ــن  الملل ــگاه بی ــو دانش ــتادیار مدع ــم و اس ــه ق ــوزه علمی ــی ح ــطوح عال ــتاد س 2. اس

hoseinandalib65@gmail.com
A-alidoost@gmail.com 3. استاد تمام پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی قم. )نویسنده مسئول(؛ 
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مقدمه
و  اداری  نظام های  در  پذیرفته شده  ادله  مهم ترین  از  رسمی  اسناد  امروزه 
حقوقی دنیا محسوب می شود. اما در برخی موارد در مقابل سند رسمی، امارات 
دیگری همچون شهادت شهود وجود دارد که با محتوای سند در تعارض است. 
مثلًا مِلکی سال ها به عنوان مسجد، حسینیه، بیمارستان و... بوده است و شاهدانی 
ارائه سند رسمی،  با  اما مالک سابق  بر وقف شدن آن ملک شهادت می دهند؛ 
ادعای مالکیت نموده و دعوی وقف را منکر می شود. یا اینکه شخصی مدت ها 
در منزلی سکونت دارد پس از گذشت چندسال، مالک سابق با ارائه سند رسمی، 

ادعای مالکیت می کند و دعوی مالکیت ذو الید را مردود می شمارد. 
سند  از  کدام یک  دادرسی،  مقام  در  که  است  مطرح  پرسش  این  اکنون 
دیدگاه  و  قانون  ایران،  کشور  در  ازآنجاکه  داشت؟  مقدم  باید  را  بیّنه  و  رسمی 
نیز  واحدی  قضایی  رویّه  ازاین رو  و  نیست4  متفق  هم  با  نگهبان  شورای  فقهای 
یافته  سامان  مهم  پرسش  این  به  پاسخگویی  برای  حاضر  پژوهش  ندارد،  وجود 
پرداخته  تعارض  و  شهادت  سند،  مفهوم شناسی  به  ابتدا  پژوهش  این  در  است. 
می شود و سپس دیدگاه فقه و حقوق ایران درباره تعارض سند و شهادت بررسی، 
تحلیل و نقد می شود. در گام بعدی، رویۀ قضایی ایران درباره مسئله موردبحث 

تبیین می گردد. پایان دیدگاه مختار  در  قرار می گیرد و 
مفهوم شناسی. 1
تعارض. 1-1

و  یکدیگرشدن  متعرض  پیش آمدن،  را  یکدیگر  به معنای  لغت  در  تعارض 
معارضه کردن با هم و معارضه به معنای در برابر دیگری پیش آمدن است. )بیهقی، 
1366، 8۵3/2؛ ابن فارس، 1404ق، 272/4.( در اصطلاح اصول فقه، تعارض، 
تنافی داشتنِ مقتضای دو یا چنددلیل با یکدیگر است، به طوری که با هم متضاد یا 
متناقض باشند )انصاری، 1365، 7۵0/1(. در باب تعارض ادله و امارات قضایی 
نیز همین معنا لحاظ شده است، به گونه ای که با یکدیگر قابل جمع نباشند؛ مانند 
ــار آن  ــه اعتب ــندی ک ــا س ــمی ی ــند رس ــل س ــی دارد: »در مقاب ــار م ــاده 1309 ق.م اظه 4. م
در محکمــه محــرز شــده، دعــوا کــه مخالــف بــا مفــاد یــا مندرجــات آن باشــد بــه شــهادت 
ــود  ــورخ 1367/8/8 خ ــماره 26۵۵ م ــه ش ــان در نظری ــورای نگهب ــردد«. ش ــات نمی گ اثب
اعــلام نمــود: »... مــاده 1309 قانــون مدنــی از ایــن نظــر کــه شــهادت بینــه شــرعیه را در برابر 
اســناد معتبــر فاقــد ارزش دانســته، خــلاف موازیــن شــرع و بدیــن  وســیله ابطــال می گــردد«. 
ــان اســت  ــای شــورای نگهب ــه فقه ــل آن کــه نظری ــون و ذی ــن قان ــن مت ــارض بی ــان تع همچن

باقــی اســت.
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این که دو شاهد در دادگاه شهادت دهند که حق معیّنی متعلق به شخص )الف( 
است و دو شاهد دیگر شهادت دهند که همان حق، متعلق به شخص )ب( است. 
 .1 است:  دارای سه عنصر  تعارض  اظهار کرده اند که  برخی حقوق دانان 
وجود دست کم دو دلیل؛ 2. وجود حالت ارتباطی بین دو دلیل؛ 3. ناسازگاری 
در دلالت آن دو دلیل. )جعفری لنگرودی، 1378، 262-263( مطابق این بیان- 
حداقل در نگاه ابتدایی به آن- مطلق ناسازگاری در دلالت دو دلیل برای تحقق 
نیست؛  کافی  ناسازگاری  صرف  درحالی که  است.  شده  دانسته  کافی  تعارض 
بلکه باید ناسازگاری به گونه ای باشد که دو دلیل قابل جمع نباشند. با این قید، 
ناسازگاری هایی ازقبیل مطلق و مقید، عام و خاص و... از تعریف تعارض خارج 
دلیل  دو  اعتبار  که  می گردد  محقق  هنگامی  تعارض  دیگر،  سوی  از  می شود. 

متعارض، مسلم بوده و تضاد در بین مدلول آن ها باشد.
سند. 1-2

سند، به مفهوم اعم، عبارت است از آنچه بدان اعتماد کنند )معین، 1363، 
1929/2(. به دیگر سخن، هر تکیه گاه و راهنمای مورد اعتماد است که بتواند 
اعتقاد دیگران را به درستی اد عا جلب کند )کاتوزیان، 1383، 271-275(. در 
مفهوم اخص و در اصطلاح حقوقی، »سند، عبارت است از هر نوشته که در 
مقام دعوا یا دفاع قابل استناد باشد.« )مادۀ 1284 قانون مدنی( طبق این تعریف، 
دلیلی سند محسوب می گردد که نوشته باشد و نیز بتواند در دادرسی، در مقام 
دعوا یا دفاع، مورد استناد قرار گیرد. درهرحال، نوشته را علی القاعده، در صورتی 
می توان به مفهوم اصطلاحی، سند دانست که دارای امضا، اثر انگشت و یا مهر 

شخصی باشد که سند به او نسبت داده می شود.
البته براساس قوانین جدید »داده پیام« نیز در زمره اسناد قرار گرفته است. 
ماده 12 قانون تجارت الکترونیکی مصوّب 1382 دراین باره مقرر می دارد: »اسناد 
و ادلة اثبات دعوا ممکن است به صورت داده  پیام بوده و در هیچ محکمه  یا ادارة 
دولتی نمی توان براساس قواعد ادلة موجود، ارزش اثباتی داده پیام را صرفاً به دلیل 

شکل و قالب آن رد کرد.«
هر نوشته ای، در اصطلاح حقوقی، سند نامیده نمی شود و محدود است به 
این که در دادرسی برای اثبات دعوا یا دفاع از دعوای مطروحه بتوان به آن استناد 
نمود. نتیجة این محدودیت آن نیست که علیه اصحاب دعوا، فقط نوشته هایی 
قابل استناد است که از ناحیة خود آن ها صادر شده باشد؛ بلکه ممکن است سند 
از ناحیة کسانی صادر شده باشد که اصحاب دعوا حق خود را از آن ها مطالبه 
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می نمایند )مانند مورث یا ناقل( )صدرزاده افشار، 1369، 61(.
و  عقود  مانند  حقوقی  اعمال  اثبات  سند،  تنظیم  از  هدف  به طورمعمول، 
ایقاعات ازقبیل بیع، اجاره، نکاح و طلاق است. درعین حال، نوشته ای که در 
اعمال مادی و وقایع حقوقی تنظیم می شود نیز سند محسوب می شود؛ مانند اسناد 

سجلی تولد و وفات.
لزوم امضای سند، در تعریف مادۀ 1284 قانون مدنی نیامده است؛ اما از 
می شود.  استنباط  به خوبی  سند،  رکن  این  مسلّم،  عرف  و  حقوقی  کلی  اصول 
تأیید  علاوه بر این، قوانین مختلفی ضرورت امضا را، به عنوان رکن اصلی سند، 
قانون مدنی  مادۀ 1297  ازجمله  برخی موارد خاص،  می کنند. درعین حال، در 
است.  دانسته  معتبر  نیز  را  بی امضا  نوشتة  قانون گذار  تجاری(،  دفاتر  به  )راجع 
بنابراین می توان گفت ازنظر حقوق ایران سند، عبارت است از هر نوشته که در 
امضا واقع شده  باید مورد  باشد و در همه موارد  استناد  قابل  یا دفاع  مقام دعوا 

ندارد. الزامی وجود  دفاتر تجاری چنین  مثل  برخی موارد  باشد؛ هرچند در 
در فقه امامیه، سند در شمار ادله ذکر نگردیده و طبیعی است که تعریفی 
هم برای آن داده نشده باشد. درعین حال، گاه سند به عنوان »نوشته به طورمطلق« 
موردنظر بوده و به بحث دربارۀ اعتبار آن از جهات دیگر پرداخته شده است؛ 
بدون آن که خصوصیت دیگری برای نوشته، از حیث ماهیت آن و به طورمستقل 

از دلیل اعتبار آن، ذکر کنند )نجفی، 1362، 109-104(.
شهادت. 1-3

گاهی های  شهادت، اخبار فرد نزد مراجع قضایی از دیده ها، شنیده  ها یا سایر آ
از  دعوا  اصحاب  از  یکی  درخواست  به  یا  اتفاقی  به صورت  که  است  حسّی 
موضوعی پیدا کرده است. بنابراین »شهادت« با »اقرار« این تفاوت اساسی را 
دارد که »اقرار« به زیان خود و به سود دیگری است و با »ادعا« که اخبار به 
سود خود و به زیان دیگری است نیز متفاوت است. »شهادت« با »کارشناسی« 
تخصص  دخالت دادن  با  را  خود  محسوسات  کارشناس  زیرا  دارد؛  تفاوت  نیز 
ارائه می نماید؛ درحالی که گواه بدون دخالت دادن  خود و نتیجه گیری از آن ها 
تخصص احتمالی خود اخبار می نماید؛ بدون آن که خود از آن نتیجه گیری کند. 

»شهادت« با اخبار از حدس و غیرحسّ )هرچند قطعی( نیز متفاوت است.
در کتب فقهی امامیه، تعریف خاصی از »شهادت« بیان نگردیده و بر معنای 
لغوی آن یعنی »خبر قطعی دادن از چیزی« اعتماد شده است. درعین حال، در 
ادله و حجت های  از  به آن اطلاق گردیده که  شرایط خاصی اصطلاح »بینه« 
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صورت های  یا  صورت  دعوا،  نوع  هر  اثبات  برای  و  می شود  محسوب  شرعی 
خاصی از آن پذیرفته و استماع می شود. )شهیدثانی، بی تا، 63-61 و محقق حلی، 

.)864-860 بی تا، 

تعارض سند با شهادت در حقوق ایران. 2
پیش از اصلاح قانون مدنی در سال 1361، نظام حاکم بر اثبات، کتابت 
بود نه شهادت؛ بدین معنی که در اعمال حقوقی، شهادت سهم بسیار اندکی در 
اثبات دعاوی داشت. میزان اعتبار شهادت چندان ناچیز بود که کسی با استناد 

به شهادت، رغبت طرح دعوا را پیدا نمی کرد.
مادۀ 1306 قانون مدنی مقرر می داشت:

 »جز در مواردی که قانون استثنا کرده است، هیچ یک از عقود و ایقاعات 
و تعهدات را که موضوع آن عیناً یا قیمتاً بیش از پانصدریال باشد، نمی توان فقط 
به وسیلۀ شهادت شفاهی یا کتبی اثبات کرد؛ ولی این حکم مانع از آن نیست که 

محاکم برای مزید اطلاع و کشف حقیقت به اظهارات شهود رسیدگی کنند.«
 مادۀ 1307 قانون مدنی نیز در مورد عقود و ایقاعات با موضوع مذکور در 
مادۀ قبل، دعوای »... کسی که مدعی است به تعهد خود عمل کرده یا به نحوی 
از انحاء قانونی بری شده است...« را به استناد شهادت قابل اثبات نمی دانست. 

همچنین در مادۀ 1308 قانون مزبور آمده بود که:
 »دعوای سقوط حق ازقبیل پرداخت دین، اقاله، فسخ، ابراء و امثال آن ها 
در مقابل سند رسمی یا سندی که اعتبار آن در محکمه محرز شده؛ ولو آن که 

موضوع سند کمتر از پانصدریال باشد، به شهادت قابل اثبات نیست.«
 به علاوه، مادۀ 1309 قانون مدنی نیز مقرر می داشت:

 »در مقابل سند رسمی یا سندی که اعتبار آن در محکمه محرز شده، دعوا 
که مخالف با مفاد یا مندرجات آن باشد به شهادت اثبات نمی گردد.«

با  دعوا  نه تنها  در سال 1361،  مدنی  قانون  اصلاح  از  پیش  ترتیب،   بدین 
ارزش محدودی می توانست با شهادت اثبات شود، در همان قلمرو محدود نیز 

با سند را نداشت. توان مخالفت 
تعبیر   ـبه  را  شهادت  به  افراطی  بی اعتمادی  این  دلیل  حقوق دانان  برخی 
تاریخی   .)53  ،1383 )کاتوزیان،  تجربی  هم  و  دانسته اند  تاریخی  هم  خود- 
ازاین جهت که پس از مشروطیت، در نوسازی نظام حقوقی خود، شیفتة پذیرش 
هرچه بیشتر مظاهر تمدن اروپایی شدیم؛ اما دنبالة تحولات نهادهای قدیمی در 
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عصر جدید را ر ها ساختیم و تجربی به  این علت که رویة قضایی احساس کرد، 
اشتباه  ها و بی اعتنایی  ها و انحراف های اخلاقی شهود چندان شایع شده است که 

دیگر نباید به گفتة آنان اعتماد کرد.
در سال 1361، قانون مدنی مواد 1306 تا 1308، 1310 و 1311 که قلمرو 
اعتبار شهادت را محدود می ساخت حذف کرد؛ از میان مواد مربوط به حدود 
اعتبار  نتواند  تا شهادت  ماند  باقی  قانون مدنی  مادۀ 1309  تنها  اعتبار شهادت، 
اسناد رسمی و معتبر را از بین ببرد؛ اما شورای نگهبان در نظریه شماره 2655 

اعلام کرد: مورخ 1367/8/8 خود 
در  را  شرعیه  بینة  شهادت  که  نظر  این  از  مدنی  قانون   1309 مادۀ   ...«
ابطال  بدین وسیله  و  شرع  موازین  خلاف  دانسته،  ارزش  فاقد  معتبر  اسناد  برابر 
می گردد.« و همچنان تعارض بین متن قانون و ذیل آن که نظریه فقهای شورای 
نگهبان است باقی است و همین امر باعث ازبین رفتنِ وحدت رویه قضایی در این 
مورد شده است. بااین همه برخی بر این باورند آنچه دارای رسمیت می باشد، متن 
صریح قانون است که سند رسمی را بر شهادت مقدم داشته است و ازآنجاکه در 
بازنگری قانون مدنی این ماده حذف نشده است همچنان قدرت اجرایی دارد 
و قابل استناد محاکم است. لیکن با توجه به اصل چهارم قانون اساسی ایران که 
مقرر می دارد: »کلیه قوانین و مقررات مدني، جزائي، مالي، اقتصادي، اداري، 
فرهنگي، نظامي، سیاسي و غیر اینها باید براساس موازین اسلامي باشد. این اصل 
بر اطلاق یا عموم همه اصول قانون اساسي و قوانین و مقررات دیگر حاکم است 
و تشخیص این امر برعهده فقهاي شوراي نگهبان است.« و با عنایت به نظریه 
صریح شورای نگهبان باید گفت، از منظر حقوق ایران ماده 1309 قانون مدنی 

دیگر قابل استناد نیست و استناد به آن فاقد وجاهت قانونی است.

 3. تعارض سند با شهادت در فقه
فقها در کتب فقهی به طورمفصل به ادله اثبات دعوی پرداخته اند و نظرات 
مشابهی در این باب دارند. در باب سند، می توان از مکتوبات ایشان نکاتی را 
»أما  عبارت مشهور  و  نپذیرفته اند  را  فقها حجیت سند  نمود. مشهور  استخراج 
الکتابة فلا عبرة بها« در کتب فقهی وجود دارد. صاحب جواهر نیز بر این مطلب 
ادعای اجماع می کند و دلیل عدم اعتبار سند را امکان جعل، عدم قصد کاتب 
و عدم وجود دلیل شرعی بر اعتبار آن می داند. لیکن ایشان پس از بررسی ادله، 

حجیت سند مکتوب را به صورت مشروط پذیرفته و دراین باره می نویسد: 
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معنا  نویسنده  که  باشد  داشته  آن وجود  غیر  و  حالیه  قرائن  »درصورتی که 
به  عمل  که  است  این  ظاهر  کرده،  اراده  است  نوشته  که  را  الفاظی  مدلول  و 
آن جایز است؛ چراکه سیره مستمره در زمان  ها و مکان گوناگون بر همین امر 
استقرار یافته است؛ بلکه می توان بر این مسئله، ادعای ضرورت کرد و خصوصاً 
با ملاحظه عمل علما که در نسبت دادن مخالفت و موافقت به یکدیگر و نقل 
اجماع و غیر آن، به کتاب ها و نوشته های رایج در میان خود اعتماد می کنند.« 

)304/40 1362ق،  )نجفی، 
}از  مطالبی  درصورتی که  قاضی  نیست  جایز  است،  معتقد  حلّی  علامه 
محکمه قضا{ را فراموش کرده باشد به خط خود اعتماد نماید؛ چراکه در خط 
اگر  است،  معتقد  ایشان  آن  از  بالاتر  می رود.  ساختگی بودن  امکان  و  احتمال 
خط محفوظ و ایمن از تحریف هم باشد حداکثر می تواند روایت خبر بکند، نه 
اینکه به موجب آن خط شهادت بدهد یا حکم کند )حلی، 1362، 193(. فقهای 
)ر.ک:  پذیرفته اند  را  نظر  همین  نیز  خمینی  امام  و  محقق حلی  ازجمله  دیگر 

امام خمینی، 1379، 433/2(. بی تا، 341/3؛  محقق حلی، 
این دیدگاه ضیق می نماید، آن است که  برای پذیرش  اما آنچه که عرصه 
ادیان گوناگون  ـ، هم نظام حقوقی  از مذاهب و   ـفارغ  تمام کشورها  امروزه در 
بنابراین نمی توان  و هم عرف و سیره عقلا بر پذیرش سند رسمی اتفاق دارند. 
این سخن بدان معنا نیست که  از بی اعتباری اسناد رسمی کرد. هرچند  سخن 
این اسناد از چنان اعتباری برخوردار شود که سایر امارات و بینات در تعارض با 
آن بی اعتبار قلمداد گردد. بنابراین پذیرش اعتبار سند رسمی یک مطلب است 
و اعتبار حداکثری بخشیدن و بی اعتبارسازی سایر امارات مطلب دیگری است.

که  است  بقره  سوره   282 شریفه  آیه  رسمی  سند  حجیت  پذیرش  مؤیّد 
می فرماید: 

ی فَاکْتُبُوهُ وَلْیَکْتُبْ بَیْنَکُمْ  جَلٍ مُسَمًّ
َ
ذِینَ آمَنُوا إِذَا تَدَایَنْتُمْ بِدَیْنٍ إِلَی أ هَا الَّ یُّ

َ
(یَا أ

ذِي عَلَیْهِ  هُ فَلْیَکْتُبْ وَلْیُمْلِلِ الَّ مَهُ اللَّ نْ یَکْتُبَ کَمَا عَلَّ
َ
بَ کَاتِبٌ أ

ْ
کَاتِبٌ بِالْعَدْلِ وَلَا یَأ

هُ وَلَا یَبْخَسْ مِنْهُ شَیْئًا...).5  هَ رَبَّ قِ اللَّ الْحَقُّ وَلْیَتَّ

ــد، لازم اســت  ــی، دادی ــد معیّن ــا ســر آم ــه یکدیگــر ت ــی ب 5. »ای اهــل ایمــان! چنانچــه وام
ــت بنویســد. و  ــه عدال ــان ب ــان خودت ــنَدش را[ در می ــد نویســنده ای ]سَ آن را بنویســید. و بای
نبایــد هیــچ نویســنده ای از نوشــتن ســند همان گونــه کــه خــدا ]بــر اســاس قوانیــن شــرعی[ 
بــه او آموختــه اســت، دریــغ ورزد. او بایــد بنویســد و کســی کــه حــقْ بــه عهــده اوســت بایــد 
]کلامــش را جهــت تنظیــم ســند بــرای نویســنده[ امــلا کنــد و از خــدا کــه پــروردگار اوســت 
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بسیاری از دانشمندان اسلامی، آیه مذکور را یکی از ادله محکم در جهت 
اثبات کتابت و جهت سند مکتوب به کار می برند. چنانکه محقق کاظمی در 
کیدات قرآنی درباره لزوم کتابت، چنین استفاده  این مورد نوشته است: »از این تأ
می شود که سند مکتوب، امری معتبر و حجت شرعی است« )کاظمی، 1365، 
65/3(. از کلام بعضی مفسران نیز همین نکته استفاده می شود که سند کتبی، 
امری معتبر است )طبرسی، 1416ق، 219/2(. البته همان طورکه گفته شد نباید 

معتقد به حجیت حداکثری و بی قیدوشرط سند شد.
در خصوص بیّنه و شهادت اغلب فقها، اعتبار بیّنه را به عنوان یک اماره - که 
حداکثر افاده ظن می کند- منسوب به شارع می دانند. چه آن هایی که معتقد به 
اعتبار مجعول از قبل شارع هستند و یا آن هایی که اعتبار آن را عقلایی قلمداد 

می نمایند که به امضاء و تأیید شارع رسیده باشد.
در قوانینُ الأصول )قمی، 1378ق، 473( درخصوص دلیل اعتبار شهادت 
عدلین با وصف عدم افاده علم، آمده است: چون بینه، شرعاً جانشین علم است، 
اعتبار دارد. اعتباربخشی از سوی شارع در لسان دیگر فقها نیز به چشم می خورد.

میرزای قمی همچنین در غنائمُ الایام )قمی، 1417ق، 303/5( اعتبار بیّنه را 
تعبد محض می داند. این تعبیر در اقوال دیگران نیز وجود دارد )ر.ک: طباطبایی، 

1420ق، 2/ 422؛ عاملی، 1412ق، 2/ 78(.
 شیخ طوسی بر پایه روایتی از سکونی و از قول جمیع فقها )سنی و شیعه( 
نقل می کند که اگر دو شاهد عادل، به حقی شهادت بدهند و حکم اجرا شود، 
)شیخ  نمی کند  نقض  را  خود  حکم  قاضی  برگردند،  خود  شهادت  از  سپس 
طوسی، 1417ق، 6/ 321(. شیخ در ادامه در تأیید این قول چنین تعلیل آورده 
است.  معتبر  و  قطعی  شارع،  سوی  از  کرده،  صادر  قاضی  که  حکمی  است: 
درحالی که صدق گفتار شهود، در رجوع بعدی، قطعی نبوده بلکه کذب آن ها 
محتمل است. لذا چیزی که کذب آن محتمل است نمی تواند حکم قطعی را که 

شارع به آن اعتبار بخشیده نقض کند.
است.  شهود  شهادت  اعتبار  تعبدی بودنِ  به  وی  اعتقاد  نشانگر  قول،  این 
مطرح  شهادت  از  رجوع  هنگام  در  که  کذبی  و  صدق  احتمال  همان  چراکه 
فقها  برخی  همانند  اینکه  مگر  است؛  متصور  نیز  شهادت  ادای  هنگام  به  شد، 
)موسوی خوئی، 1368ق، 5/ 348( گفته شود: جعل اعتبار از سوی شارع، در 
احتمال  و  تشریع(  عالم  )در  شده  تعبدی  علم  به  منجر  شهادت،  ادای  مرحله 

پروا نماید و از حق چیزی را نکاهد«.
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خلاف را از بین می برد؛ درحالی که در مرحله رجوع، چنین جعلی از سوی شارع 
ندارد. وجود 

عموم فقها قائل به تعبدی بودنِ اعتبار بیّنه هستند، البته به جز برخی از آن ها 
که در مبانی این قول اختلاف نظر دارند )ابن قدامه، بی تا، 12/ 138(. چه آن هایی 
که بیّنه را مانند سایر امارات، سبب می دانند و چه آن هایی که برای آن طریقیت 
قائل اند. در قول به طریقیت، ممکن است محذوری پیش آید و آن اینکه پس 
از رجوع شهود از شهادت خود، طریق بودن به سوی واقع و کاشفیت، مخدوش 
شده و درنتیجه شهادت قبلی از اعتبار بیفتد. شاید در جهت رفع چنین محذوری 
است که برخی فقها )بجنوردی، 1419ق، 291/3( طریقیت را نیز به جعل شارع 

قلمداد نموده اند.
فقه،  در  رسمی  سند  و  شهادت  از  هریک  حجیت  میزان  بررسی  از  پس 
در  نهاده  با شهادت شهود چند  تعارض سند رسمی  مسئله  در  دید  باید  اکنون 
عرصه بحث حضور دارند و چه رابطه ای بین آن ها حکم فرما است. در تعارض 

دارند: زیر حضور  نهاده های  با شهادت شهود  رسمی  سند 
1. سند رسمی؛

2. استصحاب به نفع مالک قبلی؛
3. ید فعلی با عنوان مالکیت یا وقف؛
4. شهادت شهود بر مالکیت یا وقف.

و  بوده  تعارض  در  یکدیگر  با  که  »یَد«  و  »استصحاب«  رابطه  باید  ابتدا 
بین  تعارض  در  شود.  بررسی  هستند  رسمی  سند  یا  بیّنه  مؤید  آن ها  از  هریک 
یدِ  سابقه  اگر  معتقدند،  محقق نائینی  همچون  فقها  برخی  ید،  و  استصحاب 
دراین باره  است. محقق نائینی  مقدم  استصحاب  است،  بوده  مالکانه  غیر  فعلی، 
می نویسد: »بدون هیچ اشکالی، استصحاب بر ید حکومت دارد.« وی سپس 
ادامه می دهد: »سجلات )اسناد( و اوراق اجاره پذیرفته می شود و مال از ید کسی 
)نائینی، 1374ق، 604/4(  ادعای ملکیت می کند گرفته می شود.«  اکنون  که 
البته محقق عراقی، نقدی را بر سخن محقق نائینی وارد می داند و می گوید: 
»بعد از پذیرش اماریت ید، مجالی برای جریان استصحاب نیست چه برسد بر 
تقدم آن بر ید. زیرا لازمه اماریتِ ید، این است که جهل درباره ملکیت آنکه 
مال در ید اوست را از بین می برد.}یعنی لوازم امارات حجت است و بر این بنیان 
پذیرش ید، یعنی پذیرش مالکیت صاحب ید فعلی{. و لازمه تطبیق ید مالکیت 
بر این ید}فعلی{ آن است که این ید غصبی، امانی و...نیست. }بر این اساس 
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به  باقی نمی ماند{ پس موضوع اصل عملی}که جهل  دیگر جهلی در موضوع 
نمی کند{«  پیدا  جریان  اصل  دیگر  می شود.}و  برداشته  است{  مورد  وضعیت 

بی تا، 24-23/2(. )عراقی، 
درحقیقت، اشکال محقق عراقی، اشکال مشهوری است و آن اینکه باوجود 
نمی رسد، حال چگونه است که محقق نائینی اصل  به اصل عملی  نوبت  اماره 

عملی را بر اماره}ید{ مقدم پنداشته است؟
محقق عراقی و محقق خویی با عنایت به اشکالی که در سخن محقق نائینی 
به خاطر  آن  جاری نساختنِ  درعین حال  و  ید  قاعده  جریان  مقتضای  )وجود 
پیش گرفته  را  راه دیگری  قاعده  برای عدم جریان  استصحاب( وجود داشت، 
دلیل  سیره  ازآنجایی که  و  است  عقلا  سیره  ید،  قاعده  اصلی  دلیل  معتقدند  و 
لبّی است فاقد اطلاق است و موارد مشکوک مانند مسئله موردبحث که سابقه 
ید مشخص است را شامل نمی شود )ر.ک: عراقی، بی تا، 22/2-23؛ خویی، 

.)4۵7/2  ،1993
بر  آنکه  به جای  عقلایی  سیره های  در  گفت:  می توان  دیدگاه  این  نقد  در 
کید شود و بر این اساس تمام موارد مورد شک از ذیل دلیل خارج  لبّی بودنِ آن تأ
پیشینه کاوی و پسینه کاوی سیره های عقلایی  به واکاوی،  است، بهتر است که 
پرداخت. از رهگذر این واکاوی ها می توان به نتایج دقیق و منطبق با واقعیت های 

موجود در سیره عقلا رسید. 
در مسئله موردبحث با بررسی سیره عقلا به این نتیجه می رسیم که از منظر 
عقلا همه مصادیق قاعده ید دارای حکم واحد نیست! بلکه اگر مدعی مالکیت 
به صورت طولانی مدت بر ملک موردنظر استیلا داشته و مالک قبلی نیز از این 
این استیلا نداشت،  بر  اعتراضی  این مدت هیچ  بوده است و در  با خبر  استیلا 
این خود شاهد بر آن است که ید مدعی مالکیت ید مالکانه است. در غیر این 
صورت مالک سابق در اولین فرصت باید از این استیلا اعلام نارضایتی می نمود 

و مراتب را به نظر صاحب ید می رساند. 
اجاره  اتمام  به محض  یا  و  اجاره  اتمام  از  پیش  عقلا،  امروزی  عرف  در 
بیان می نمایند، چگونه است  ادامه تصرف متصرف  مالکان نظر خود را درباره 
که این شخص سال ها در ملک مورد تنازع تصرف داشته است و در تمام این 
سال ها، مالک هیچ اعتراضی نکرده است و یک باره اکنون ادعای مالکیت خود 

می نماید!  متصّرف  تصرف  بودن  عدوانی  و 
این نکته ای است که در موقوفات عام به صورت پررنگی قابل طرح است. 
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چگونه است که سال ها، ملکی با عنوان وقف عام در اختیار مؤمنین بوده است و 
اکنون پس از گذشت سال های طولانی مالک یا ورثه او ادعای مالکیت می نمایند؟ 
به  تبدیل شدن  حال  در  ملک  این  که  ابتدایی  روزهای  همان  در  ادعا  این  چرا 
برای  موجهی  عذر  اگر  البته  نشد؟  مطرح  بود  و...  بیمارستان  مدرسه،  مسجد، 
باشد مانند آن که سال ها در خارج از کشور زندگی  یا ورثه وجود داشته  مالک 
می کردند و اطلاعی از سرنوشت املاک خود در داخل کشور نداشتند و وکیل 
و نماینده ای نیز برای رسیدگی به اموال خود در داخل کشور تعیین نکرده بودند 

باید با احتیاط بیشتری به ادعای آن ها رسیدگی شود.
و این ادعا که فرض سخن مثل محقق عراقی و خویی خارج از این صورت 

است، با توجه به اطلاق کلام ایشان پذیرفتنی نیست.
امام خمینی در تعارض بین استصحاب و اماره ید هرچند سابقه ید مشخص 
باشد، قائل به تقدیم اماره بر استصحاب شده است )ر.ک: امام خمینی، 1379، 

.)8۵/2
براساس آنچه گذشت، اماره ید که به نفع وقف است بر استصحاب مقدم 
است و استصحاب از صحنه ادله خارج می گردد. اکنون سند رسمی، شهادت 
شهود و ید طولانی مدت بر ملک با عنوان وقف عام در صحنه باقی است. در این 
تعارض، شهادت شهود و ید طولانی مدت قوی تر از سند رسمی است. مرجح 
این تقدیم آن است که در ادعای وقف عام، امکان نفع شخصی و فردی منتفی 
است؛ درحالی که در ادعای مالکیت مالک سابق، نفع شخصی و فردی وجود 

دارد.
لیکن  نیست؛  حجیت  دارای  سند  و  مکتوبات  فقها  دیدگاه  از  بنابراین 
شهادت شهود یکی از امارات و موردپذیرش شارع است؛ بنابراین می توان گفت 
از دیدگاه فقها باید شهادت شهود را بر سند رسمی ترجیح داد. این دیدگاه در 
یافته است.  تبلور  اظهارنظر فقهای شورای نگهبان ذیل ماده 1309 قانون مدنی 
لیکن نگارندگان بر این باورند که باید دیدگاه متعادل تری را انتخاب کرد. به نظر 
می رسد دیدگاه متعادل آن باشد که سند رسمی، شهادت شهود و سایر قرائن و 
شواهد را باید موردبررسی و تحلیل قرار داد و آنچه که از قوت و مؤیدات بیشتری 
برخوردار بود بر دیگری ترجیح داد. به عبارت دیگر اگر سند رسمی به وسیله سایر 
قرائن و شواهد مورد تأیید قرار گرفت بر شهادت صِرف ترجیح یابد و اگر شهادت 

شهود با سایر قرائن و شواهد مورد تأیید قرار گرفت بر سند ترجیح یابد.
تعارض سند و شهادت در رویه قضایی ایران. 3
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قانون گذار در ماده 1309 قانون مدنی به صراحت از تقدیم سند رسمی بر 
شهادت شهود سخن گفته است. لیکن فقهای شورای نگهبان این ماده را »خلاف 
شرع« دانسته و آن را ابطال کرده اند. دیدگاه شورای نگهبان از این  قرار است: 
»ماده 1309 قانون مدنی از این نظر که شهادت بیّنه شرعیه را در برابر اسناد معتبر 
)نظریه  ابطال می گردد«  بدین وسیله  و  موازین شرع  دانسته، خلاف  ارزش  فاقد 
فقهای شورای نگهبان منتشره در روزنامه رسمی شماره 1367/8/24-12734(. 
هرچند شورای نگهبان به صراحت از غیرشرعی بودنِ این ماده قانونی سخن گفته 
و آن را ابطال نموده است؛ اما همچنان این ماده در قانون مدنی وجود دارد و در 

پاورقی ذیل ماده دیدگاه شورای نگهبان مطرح شده است! 
را  قضایی  رویه  نگهبان، وحدت  شورای  دیدگاه  و  قانون  متن  تعارض  این 
دچار چالش کرده است. بررسی پرونده ها در این زمینه حاکی از عدم وحدت 
در  نیز  اداری  عدالت  دیوان  قضات  است.  موردبحث  مسئله  در  قضایی  رویه 
پرونده ای که بین سند رسمی و شهادت شهود تعارض واقع شده، شهادت شهود 
در مقابل سند رسمی را قابل پذیرش دانسته اند. )رأي شماره 176 هیئت عمومي 
دیوان عدالت اداري درخصوص ابطال بند 2 ـ 2 دستورالعمل نحوه پذیرش اسناد 
و  مراتع  جنگل ها،  سازمان   1386/۵/9 مورخ   86/1/294۵9 شماره  به  عادي 

آبخیزداري(
قضات دیوان عالی کشور نیز در یکی از آرای وحدت رویه به دو مطلب مهم 
اشاره کرده اند: »1. طبق ماده )3۵( قانون مدنی، تصرف به عنوان مالکیت، دلیل 
وقفیت  دلیل  نیز  وقفیت  به عنوان  تصرف  ثابت شود.  تا خلافش  است  مالکیت 
شهادت  با  قابل اثبات  وقف،  به عنوان  تصرف   .2 شود.  محرز  تا خلافش  است 

شهود است.« )وحدت رویه شماره 699(
و  وقفیت  بر  وقفیت  به عنوان  تصرف  دلالت  از  به صراحت  نظریه  این  در 

است. آمده  میان  به  سخن  شهود  شهادت  به واسطه  وقف  اثبات  همچنین 
در یکي از دعاوي، شعبه 23 دیوان عالی کشور در برابر وصف تجریدي 
با  و  کرده  تلقي  ارزیابي  قابل  را  آن  و  دانسته  معتبر  را  شهادت  تجاري،  اسناد 
آنکه خوانده به صدور سفته ها و تسلیم آن ها به خواهان اذعان نموده، بااین حال، 
رسیدگي به دعوي را خاتمه یافته تلقي ننموده و استماع گواهي را الزامي شمرده 
است )تاریخ 69/8/12 دادنامه شماره 23/46۵ پرونده کلاسه 7/۵-23 488(.

دربارة  بحث  به جای  که  می دهند  ترجیح  دادرسان  برخی  درعین حال، 
صلاحیت شورای نگهبان در ابطال مادۀ 1309 قانون مدنی، در عمل به استواری 
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قراردادهای مکتوب تکیه کنند و شهادت دیگران را وسیلة بی اعتباری آن نسازند؛ 
به طوری که حتی دیوان عالی کشور، در برخی از آرای خود، براساس مادۀ یادشده 
نظر داده است )رأی شمارة 8/208-72/۵/3 شعبة 8 د.ع.ک؛ بازگیر، 1380، 
یا شعب  دادرسان  این  آیا عملکرد  این است که  216(. سؤالی که مطرح است 

دیوان عالی کشور، مبنی بر ترجیح سند بر شهادت، وجاهت قانونی دارد؟
شاید تنها دلیلی که بتوان برای تأیید دیدگاه مبتنی بر ترجیح سند بر شهادت 
ارائه داد، نظریة 7/1290-1377/302 ادارة حقوقی قوة قضاییه باشد که مقرر 
مادۀ  متن  به  تعرضی   ،1370 سال  اصلاحات  در  این که  به  توجه  »با  می دارد: 
1309 قانون مدنی نشده و حذف نگردیده است، این ماده ازنظر موضوع دارای 
دادگستری، در  ادارة حقوقی  نظرهای مشورتی  اجرایی است )مجموعه  قدرت 

زمینة مسائل مدنی، از سال 1363 تا 1380، 374(. 
سال  اصلاحات  در   1309 مادۀ  حذف  عدم  فوق،  استدلال  اصلی  نکتة 
1370 است؛ ولی آیا این استنتاج، بی توجهی به نظریة شورای نگهبان درخصوص 
مغایرت مادۀ مزبور با موازین شرعی نیست؟ برخی حقوقدانان برای نظریۀ ادارة 
حقوقی قوة قضاییه دو توجیه بیان کرده اند )ر.ک: خزائی، 1387( که بررسی 

آن مجالی دیگر می طلبد.
به قصد نشان دادن تأثیر عناصر جانبی متعدد در تقدیم شهادت شهود بر سند 

یا بالعکس پرونده زیر را مطرح می کنیم:
درخصوص پرونده ای که مربوط به یکی از مساجد شهر قم است، دادگاه 
دادگاه  و  است  کرده  صادر  حکم  آن  براساس  و  پذیرفته  را  رویه  یک  بدوی 
تجدیدنظر و دیوان عالی کشور رویه ای دیگر و حکمی متفاوت را صادر کرده اند. 
پرونده ازاین قرار است که به گفته شاهدان عینی آقای خ.ش در سال 13۵3 
با دعوت از یکی از مراجع عظام تقلید و در حضور مؤمنین زمین خود به شماره 
تقلید و  نماز توسط مرجع  اقامه  از  پلاک 102 را وقف مسجد می نماید و پس 
مؤمنین، محدوده آن زمین دیوارکشی شده و تابلوی کوچکی بر آن نصب می شود 
که »اینجا مسجد است«. پس از گذشت 6 سال، آقای م.ع )یکی از روحانیان 
به خرید زمینی در مجاورت زمین  اقدام  با هدف ساخت مسجد،  موجه شهر( 
قبل به شماره پلاک 103 می نماید. سپس از طریق آقای غ.ح.الف )داماد آقای 
خ.ش که وی از افراد موجه و متدین و مورداطمینان بوده است( به آقای خ.ش 
اطلاع می دهد که قصد ساخت مسجد را دارد و اگر وی موافق است زمین خود 
را که در سال 13۵3 وقف مسجد کرده است تحویل وی نماید تا درمجموع دو 
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پلاک مسجدی بزرگ و باشکوه ساخته شود. پس از گفتگوی آقای غ.ح.الف 
با آقای خ.ش وی ابراز رضایت می کند و به او می گوید »خداوند پدر آقای... را 
بیامرزد«. عین همین عبارت به آقای م.ع منتقل می شود. سپس برادر آقای خ.ش 
برای تحویل زمین به آقای م.ع حاضر می شود و زمین را به وی تحویل می دهد. 
آقای م.ع در عید سعید فطر سال 1360 با دعوت از یکی از مراجع عظام تقلید، 
ضمن برگزاری نماز عید فطر و در حضور انبوه جمعیت نمازگزار، قطعه زمین 
خریداری شده خود را نیز وقف مسجد می کند و آن مرجع تقلید کلنگ احداث 
آقای  از عصر همان روز عملیات عمرانی شروع می شود و  بر زمین می زند.  را 
غ.ح.الف )داماد آقای خ.ش که خود معمار نیز بوده است( نقشه ساخت مسجد 
را ترسیم می نماید و در خرید آهن آلات نیز کمک می نماید. بالاخره در مدت 

12 ماه مسجد ساخته می شود و در اختیار مؤمنین قرار می گیرد. 
پس از گذشت 33 سال از ساخت و بهره برداری از مسجد مذکور، آقای 
رسمی  سند  به  استناد  با  و  می شود  مسجد  برای  خود  زمین  وقف  منکر  خ.ش 
علیه آقای م.ع اقامه دعوی می کند. ابتدا به عنوان تصرف عدوانی از این شخص 
بر  مؤمنین  شهادت  به  توجه  با  تجدیدنظر  و  بدوی  دادگاه  که  می کند  شکایت 
حضور دو تن از مراجع تقلید، همچنین گواهی مرجع معظم تقلید که در پلاک 
پس  می دهد.  م.ع  آقای  برائت  به  حکم  دادند،  انجام  را  وقف  تشریفات   103
می نماید  دعوی  اقامه  مسجد  مغازه  باب  دو  مستأجران  علیه  آقای خ.ش  آن  از 
تقدیم دادگاه می نماید.  را  ید«  و دادخواست »قلع وقمع مستحدثات« و »خلع 
 1393/11/11 مورخه   9309972۵13100978 شماره  رأی  در  بدوی  دادگاه 
با  غ  فرزند  خ.ش  آقای  خواهان  دعوی  خصوص  در  می دارد:  بیان  این گونه 
با  ع.م   .4 3-ج.ر  2-م.ر  1-ع.ب  آقایان  خواندگان  طرفیت  به  وکالت... 
وکالت...، اگرچه طبق گزارش اداره ثبت اسناد و املاک منطقه...قم، خواهان 
مالک رسمی ملک فوق الذکر است؛ لیکن با توجه به دفاعیات وکیل خواندگان 
و مجموع دلایل ارائه شده از جانب وی که بعضی از آن ها به تأیید مراجع عظام 
تقلید نیز رسیده است و شهادت شهود و متصرف بودن طولانی مدت خواندگان 
در ملک فوق و احداث شدن مسجد در بخش اعظم ملک و دو بار کلنگ زنی 
تقلید )مرحومان آیت الله العظمی... و آیت الله العظمی...(،  توسط مراجع عظام 
درمجموع تصرف خواندگان در ملک مذکور غاصبانه نیست و با اجازه خواهان 
بوده است. لذا دادگاه به استناد مواد 197 و 230 قانون آیین دادرسی مدنی، حکم 

بر بطلان دعاوی خواهان را صادر و اعلام می دارد«.
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نکته قابل توجه در رأی فوق آن است که »تصرف طولانی مدت«، »شهادت 
و  قرائن  تقلید« همگی  مرجع  دو  در حضور  تشریفات وقف  »انجام  و  شهود« 
شواهدی است که ازنظر قاضی محترم بر سند ترجیح یافته است و منجر به رد 

دعوی خواهان می گردد.
دادگاه  تقدیم  را  صادره  رأی  بر  تجدیدنظر  دادخواست  خ.ش  آقای 
می دارد:  ابراز  این گونه  را  خود  رأی  تجدیدنظر  دادگاه  می نماید.  تجدیدنظر 
»دادگاه با توجه به اوراق و محتویات پرونده اعتراض را وارد می داند؛ زیرا اولًا 
محرز  و  ثابت  متنازع ٌفیه  ملک  بر  تجدیدنظرخواه  مالکیت  ثبتی  استعلام  طبق 
است. ثانیاً تصرفات تجدیدنظر خواندگان طبق اظهارات وکیل محترم آن ها و طبق 
اظهارات و دفاعیات وکیل  ثالثاً  این دادگاه محرز است  منتخب  نظر کارشناس 
تجدیدنظرخواندگان در جهت توجیه اقدام موکلین خود مستند به دلیل و مدارک 
محکمه پسند نیست؛ زیرا هیچ گونه دلیلی بر وقف ملک توسط مالک وجود ندارد 
و از اظهارات شهود هم مطلبی در جهت اثبات وقفیت ملک مشاهده نمی گردد 
یا نمازخواندن برخی از مراجع عظام تقلید هم مطلبی را به  و کلنگ زنی زمین 
نفع تجدیدنظرخواندگان اثبات نمی نماید؛ زیرا آنچه در وقفیت آن اختلافی وجود 
ندارد پلاک مجاور تحت عنوان 103 فرعی است که در حال حاضر مشتمل بر 
مسجد... است و معلوم نیست مراجع معظم تقلید در محدوده کدام پلاک ثبتی 
اقدام به کلنگ زنی و یا نمازخواندن نموده اند و در زمان انجام اقدامات مذکور 
و  به کارشناسی جهت تشخیص حدود ملک موقوفه نکرده است  اقدام  کسی 
با راهنمایی مؤمنین  انجام هر یک از اقدامات مورداشاره به طور رایج و معمول 
و معتمدین بوده است. بنابراین دادگاه با توجه به مراتب فوق ضمن وارددانستن 
دادگاه های  دادرسی  آئین  قانون   3۵8 ماده  استناد  به  تجدیدنظرخواه  اعتراض 
عمومی و انقلاب در امور مدنی، دادنامه تجدیدنظر خواسته را نقض و دعوی 
خواهان بدوی ثابت و موجه تشخیص داده و به استناد مواد 311 و 313 قانون 
قلع وقمع  و  متنازع ٌفیه  ثبتی  از پلاک  ید تجدیدنظرخواندگان  بر خلع  مدنی رأی 
بنای دو باب مغازه مورد اختلاف واقع در طرفین درب ورودی مسجد ... بدون 
تخریب سرویس بهداشتی مسجد و با حفظ دیوارهای اشتراکی مغازه ها با مسجد 
و مغازه مجاوران صادر می نماید و به منظور رعایت قیود مذکور لازم است اجرای 
صورت  مهندس...  آقای  دادگاه  محترم  کارشناس  تحت نظر  قلع وقمع  حکم 
گیرد« )ش پرونده: 9309982۵13100499؛ ش بایگانی شعبه: 931367 تاریخ 

.)1394/06/09 تنظیم: 
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به نظر می رسد آنچه موردنظر از سوی دادگاه تجدیدنظر قرار نگرفته، آن 
است که به صورت »طولانی مدت« ملک متنازع ٌفیه در اختیار مؤمنین بوده است 
زمین  است. همچنین عدم مشخص بودن محدوده  نمازگزارده شده  آنجا  در  و 
مرجع  از  خ.ش  آقای  شخص  شهود  شهادت  به  زیرا  است؛  ناموجه  امری  نیز 
تشریفات  و  نماید  وقف  را  خود  زمین  ایشان  حضور  در  تا  کرده  دعوت  تقلید 
وقف و نماز تحیت مسجد در آنجا برگزار شود. با توجه به اصالت صحت فعل 
مسلم نمی توان در مشخص بودن محدوده زمین تردید کرد. اینکه محدوده ملک 
مشخص نشده است نیز دعوی است که به تصریح شاهدان عینی مردود است، 
چه اینکه محدوده ملک با دیوارکشی معین شده است و تابلوی »اینجا مسجد 
است« بر آن نصب شده است. نکته آخر اینکه آقای خ.ش منکر وقف پلاک 
102 است و برای دادگاه تجدیدنظر این امر احراز شده است؛ لذا تمام این پلاک 
باید مورد تشکیک قرار گیرد و معنا ندارد سطح همکف که مغازه های تجاری 
است به آقای خ.ش داده شود؛ ولی طبقه زیرین آنکه سرویس بهداشتی و در 

وسط این پلاک که راهروی مسجد است استثنا گردد. 
به عبارت دیگر یا وقفیت این پلاک برای دادگاه تجدیدنظر احراز شده است 
که در این صورت نباید رأی به تعلق دو باب مغازه به آقای خ.ش را صادر نماید. 
یا وقفیت احراز نشده است که در این صورت وجهی برای استثنای سرویس های 
ندارد.  وجود  می گذرد  فوق  پلاک  وسط  از  که  مسجد  راهروی  و  بهداشتی 
بنابراین تبعّض ملکیت در یک پلاک با ادعای مالکیت تمام آن از سوی مدعی 

سازگاری ندارد.
قم  خیریه  امور  و  اوقاف  اداره کل  تجدیدنظر،  دادگاه  رأی  از صدور  پس 
اثبات  برای احیای حقوق مسجد، دادخواست  و هیئت امنای مسجد فوق الذکر 
وقفیت را تسلیم دادگاه عمومی- حقوقی می نمایند. شعبه... دادگاه عمومی- 
با بررسی محتویات پرونده و دفاعیات طرفین نظر خود را این گونه  حقوقی قم 
ابراز می دارد: »...نظر به اینکه 1- صحت دعوی خواهان فرع بر وقوع وقف عام 
است. 2- مطابق مواد ۵6 و 62 قانون مدنی وقوع وقف عام منوط به قبول و قبض 
حاکم است. 3- عنوان و سمت حاکم در مواد متخلف قانونی ازجمله مواد 222، 
228، 230، 237، 238، 39۵، ۵34، ۵91، ۵94، 6۵2، 779، 833 و 1328 
تصریح و ذکر شده است، با مداقه در مواد قانونی اخیرالذکر مستفاد می گردد 
منظور و مقصود مقنن از حاکم، شخصی است که به موجب قانون حق قضاوت 
نظریه شماره  به موجب  نیز  قضائیه  قوه  اداره حقوقی   -4 دارد.  و صدور حکم 
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از ذکر کلمه حاکم در ماده  1183-1383/2/19 اعلام نموده است: »منظور 
۵6 قانون مدنی شخصی است که صلاحیت صدور حکم را دارد و طبق مقررات 
و قوانین مملکتی از سوی مقام صالح به امر قضائی در محل اشتغال دارد که در 
زمان فعلی با رئیس دادگاه عمومی محل انطباق دارد.« ۵- ادله خواهان با )فرض 
تأثیر و ارزش( مثبت قبول و قبض حاکم موردنظر مقنن نیست، لهذا بنا به مراتب 
پیش گفته دعوی خواهان غیرثابت تشخیص داده شد و مطابق نصوص اشعاری و 
ماده 12۵7 قانون مدنی حکم بر بی حقی خواهان ها صادر و اعلام می گردد« )ش 

دادنامه: 9409972۵13400۵۵0 تاریخ تنظیم: 1394/06/28(.
در نقد رأی فوق گفتنی است: با توجه به اینکه وقف ملک متنازع ٌفیه در 
سال 13۵3 صورت پذیرفته است، طبیعتاً حاکم در آن زمان، از مصادیق طاغوت 
و حاکم جور است که نمی تواند منشأ اثر شرعی باشد. رویه مؤمنین در حکومت 
به  رجوع  روایات  لسان  در  و  است  بوده  تقلید  عظام  مراجع  به  رجوع  طاغوت، 
حکومت طاغوت حتی در صورت ذی حق بودن نیز به صراحت نهی شده است 

)رک: حرّعاملی، 1409ق، 27/ 136(.
جستجو در منابع فقهی- حقوقی این قول را تقویت می کند که منظور از 
حاکم شرع »مجتهدی است که با موازین شرعی دارای فتوا است« )فاضل لنکرانی، 
1378، ۵29؛ بنی هاشمی خمینی، 11/2( و روایات نیز مؤید همین برداشت است 

)ر.ک: کلینی، 1407ق، 67/1؛ صدوق، 139۵ق، 484/2(.
قانون مجازات   120 و  موارد 10۵  در  قانون گذار  عبارت  از سیاق  همچنین 
اسلامي چنین استنباط می شود که: منظور از علم قاضي، علم قاضي حاکم شرع 
نفسانیه  ملکة  است که علاوه بر  مجتهد جامع الشرایط  است که چنین شخصي 
دلیلي  وگرنه  است  نیز  اصول  و  فقه  رشته های  در  اجتهاد  درجه  داراي  عدالت، 
ندارد که قانون گذار در موارد مذکور از کلمه »حاکم شرع« استفاده کند. البته 

یقیناً حاکم شرع، شامل قضات مأذوني که فاقد اجتهادند نمی شود.
اسلامي  مجازات  قانون   120 و   10۵ و   199 و   231 مواد  اینکه  دیگر  دلیل 
برگرفته از فتواي امام خمینی است که مي فرماید: »برای قاضی در حقوق الناس 
جایز است براساس علم خود حکم نماید بدون اینکه بینه، اقرار یا سوگند وجود 
داشته باشد. همچنین }عمل به علم قاضی جایز است{ در حقوق الله ...« )امام 
خمینی، 1434، 437/2( امام خمینی صفات این قاضی را این گونه بیان می دارد: 
»شرط است در قاضی، بلوغ، ایمان، عدالت و اجتهاد مطلق ...« )امام خمینی، 
1434، 43۵/2(. بنابراین منظور از قاضي در زبان قانون گذار اسلامي، مجتهد 



جستارهای
فقهی و اصولی
سال ششم،شماره پیاپی 21،
زمستان 1399

122

جامع الشرایط است و به هیچ وجه شامل قضات مأذون نمي شود.
رأی دادگاه حقوقی مورد اعتراض اداره کل اوقاف و هیئت امنای مسجد قرار 
می گیرد و برای تجدیدنظرخواهی به یکی از شعبات دادگاه تجدیدنظر قم ارجاع 
دادگاه  تفسیر  به  فوق الذکر  اشکال  پذیرش  ضمن  تجدیدنظر  دادگاه  می شود. 
بدوی از »حاکم شرع« پس از بررسی محتویات پرونده و دفاعیات طرفین رأی 

خود را این گونه ابراز می دارد: 
»... اگرچه به استدلال مذکور در دادنامه تجدیدنظر خواسته مبنی بر عدم 
احراز وقفیت به علت عدم قبول و قبض نشدن زمین توسط حاکم، ازنظر شرعی 
معظم  مقام  و  امام  حضرت  و  فقها  مشهور  نظریه  مطابق  زیرا  است؛  وارد  ایراد 
رهبری اگر قصد مالک و ایجاب وی برای وقف نمودن زمین جهت مسجد احراز 
گردد و عده ای در آن مکان نماز بخوانند در تحقق وقف و قبض به عنوان مسجد 
کفایت می کند و نیازی به قبول و قبض مقام قضایی مخصوصاً قبل از انقلاب 
به عنوان حاکم نیست و رویه عملی واقفان مسجد هم چنین نبوده و نیست که 
جهت قبول و قبض مورد وقف به مقام قضایی مراجعه نمایند. ولی آنچه ضروری 
است احراز قصد و ایجاب مالک و وقف نمودن زمین توسط مالک برای مسجد 
است که با توجه به محتویات پرونده ها و تحقیقات انجام شده دلیل کافی برای 
وی  قصد  و  مورددعوی  زمین  رسمی  مالک  ایجاب  )یعنی  موضوع  این  اثبات 
ازقبیل سکوت  قرائنی  است،  نشده  احراز  مسجد(  آن جهت  وقف نمودن  برای 
در  مسجد  احداث  مقابل  در  رسمی  مالک  )حدود چهل سال(  متمادی  سالیان 
ملک وی و زمین مجاورش و اقدام وی به تنظیم سند رسمی وکالت شماره... 
مورخ 84/11/12 دفترخانه... قم جهت وقف زمین مذکور برای مسجد با تولیت 
موکلین )آقایان ع.ش و ا.ر( و همچنین میزان تأثیر گواهی دو نفر گواه منعکس 
موجب  که  نیست  حدی  در  دادگاه  این   94/10/16 مورخه  صورت جلسه  در 
جهت  آن  وقف نمودن  برای  زمین  رسمی  مالک  ایجاب  و  قصد  احراز  و  علم 
مسجد باشد. مخصوصاً با توجه به اینکه مالک رسمی زمین آقای خ.ش وقف 
کردن زمین مورددعوی را جهت مسجد به شدت انکار می نماید و حتی حاضر 
به اتیان سوگند بود. بنابراین از سوی تجدیدنظرخواه ایراد یا اعتراضی که موجبات 
نقض دادنامه تجدیدنظر خواسته را فراهم آورد به عمل نیامده است و از حیث 
نتیجه دادنامه مذکور مطابق موازین قانونی اصدار یافته و ازنظر مقررات شکلی 
دادرسی نیز مخدوش نیست« )ش دادنامه: 9409972۵18701192 تاریخ تنظیم: 

.)1394/11/10
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قرار گیرد، تصرف طولانی مدت  استناد  بود مورد  بایسته  این رأی  آنچه در 
در ملک متنازع ٌفیه و عدم اعتراض مالک سابق به این امر بوده است که خود 
اماره ای بر وقفیّت ملک متنازع ٌفیه و رضایت مالک است. پس ازاین اداره کل 
اوقاف و امور خیریه قم و هیئت امنای مسجد دادخواست فرجام خواهی را به دیوان 
عالی کشور تقدیم می کنند و درنهایت شعبه... دیوان عالی کشور رأی خود را 

ابراز می کند:  این گونه 
رسیدگی های  و  پرونده  مندرجات  توجه  با  فرجام خواهان  »اعتراض 
به جهات منعکس در آن و مالکیت  بنا  نیست و رأی دادگاه  به عمل آمده وارد 
دادگاه  200۵11-94/6/9 شعبه...  دادنامه شماره  مفاد  و  فرجام خوانده  رسمی 
به دو باب  بر خلع ید و قلع وقمع مستحدثات نسبت  تجدیدنظر استان قم مبنی 
مغازه از پلاک ثبتی 102 فرعی از... اصلی بخش... قم که جزئی از خواسته 
اثبات وقفیت است و استماع گواهی گواهان که اعتبار و ارزش آن به نظر دادگاه 
ردّ  ضمن  لذا  است  قانونی  و  شرعی  موازین  با  منطبق  من حیث المجموع  است 
اعتراض به استناد ماده 370 قانون آیین دادرسی دادگاه های عمومی و انقلاب در 
امور مدنی رأی فرجام خواسته را ابرام و پرونده را اعاده می نماید« )ش  دادنامه: 

.)139۵/2/۵ تنظیم:  تاریخ   9۵09970908900083
براساس رأی فوق آقای خ.ش مالک ملک متنازعٌ ٌفیه شناخته شد. در نقد 
رأی دیوان عالی کشور گفتنی است با توجه به اینکه فقهای شورای نگهبان عدم 
داده اند  تشخیص  را خلاف شرع  مقابل سند رسمی  در  پذیرش شهادت شهود 
چگونه رأی فوق را طبق موازین »شرعی« می توان قلمداد کرد؟ به عبارت دیگر 
آیا می توان باوجود تصریح فقهای شورای نگهبان مبنی برخلاف شرع بودنِ ماده 
1309 قانون مدنی که بیّنه را در مقابل سند رسمی غیرقابل پذیرش می داند طبیعتاً 
در پرونده فوق الذکر نیز ازآنجاکه در رأی دادگاه تجدیدنظر بر وجود سند رسمی 
کید ورزیده شده است و بدین خاطر شهادت شهود و همچنین گواهی یکی  تأ
از مراجع تقلید بر شرح ماوقع موردپذیرش قرار نگرفته است چگونه می توان هم 

چنان بر مطابق شرع بودنِ رأی دادگاه تجدیدنظر، نظر داد؟ 
بر  دلیل  وقف  به عنوان  تصرف  امام  حضرت  دیدگاه  براساس  علاوه براین 
وقفیت است و اسناد کتبی حجیت شرعیه ندارند )ر.ک: کریمی، 136۵، 13۵(؛ 
بنابراین چگونه سند کتبی بر تصرف طولانی مدت که دلیل شرعی بر وقف است 

ترجیح داده شده است و درعین حال رأی مطابق شرع قلمداد شده است؟
لازم به توضیح اینکه براساس ماده 18 قانون اصلاح قانون تشکیل دادگاه های 
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عمومی و انقلاب رأی دادگاه نباید خلاف بیَن شرع باشد.6 بنابراین و با توجه 
به فتوای فوق الذکر از حضرت امام و دیدگاه فقهای شورای نگهبان چگونه رأی 
و  است  بخشیده  حداکثری  اعتبار  رسمی  سند  به  عملًا  که  تجدیدنظر  دادگاه 
شهادت شهود و سایر قرائن و شواهد را نادیده گرفته است، مطابق شرع معرفی 

شده است؟ 
شایسته آن بود که قاضی محترم دیوان عالی کشور نیز با توجه به شهادت 
تشریفات  انجام  و  تقلید  مرجع  دو  پرونده، همچنین حضور  در  منعکس  شهود 
وقف، تصرف طولانی مدت به عنوان مسجد و سایر قرائن و شواهد رأی دادگاه 
تجدیدنظر را نقض می کرد و صرفاً به وجود سند رسمی برای اثبات ادعای مدعی 
بسنده نمی کرد. زیرا براساس ماده 194 ق.آ.د.م: »دلیل عبارت از امری است 
این  استناد می نمایند«. در  به آن  از دعوا  یا دفاع  اثبات  برای  که اصحاب دعوا 
ماده به طور مطلق هر امری که قابلیت اثبات چیزی را داشته باشد، دلیل و قابل 
استناد شناخته شده است. بر این اساس در پرونده فوق الذکر که شهادت شهود و 
سایر قرائن و شهود مبنی بر انجام وقف موجود بود، شایسته آن بود که این دلایل 
موردعنایت قرار می گرفت و با توجه به کثرت و تراکم آن ها بر سند رسمی ترجیح 

می یافت.
دیدگاه مختار و نتیجه گیری. 4

سند  تعارض  حکم  به  را  ما  می تواند  سند  و  شهادت  اعتبار  ادلّه  در  دقت 
رسمی معتبر با شهادت رهنمون کند. بررسی لسان ادله حجیت شهادت شهود 
و دیدگاه مشهور فقها این حقیقت را مبرهن می سازد که از دیدگاه شارع مقدس، 
شهادت شهود در زمره امارات »موضوعی« است. بر این پایه، نیازی به علم یا 
را  قاضی علم آوری شهادت  نباید  این حیث  از  و  نیست  اطمینان آوری شهادت 
ملاک رأی قرار دهد؛ چنان که در دادنامه ش: 9409972۵18701192 به اشتباه 
این موضوع مطرح گردیده است. لیکن این ادلّه به دلیل حجیت علم و اطمینان 
و عدم وجود اطلاق در ادله اعتبار بیّنه حتی بر فرض علم و اطمینان به خلاف، 
6. مــاده 18 قانــون اصــلاح قانــون تشــکیل دادگاه هــای عمومــی و انقــلاب: » درمــورد آرای 
ــوط  ــن مرب ــه در قوانی ــوی ک ــث به نح ــراض ثال ــی و اعت ــاده دادرس ــق اع ــز از طری ــی، ج قطع
مقــرر اســت نمی تــوان رســیدگی مجــدد نمــود؛ مگــر اینکــه رأی، خــلاف بیّــن قانون یــا شــرع 
باشــد کــه در آن صــورت بــه درخواســت محکومٌ علیــه ) چــه در امــور مدنــی و چــه در امــور 
ــع  ــر واق ــت موردتجدیدنظ ــن اس ــری( ممک ــور کیف ــوط ) در ام ــتان مرب ــا دادس ــری( و ی  کیف
شــود.  تبصــره 1. مــراد از خــلاف بیّــن ایــن اســت کــه رأی برخــلاف نــص صریــح قانــون و 

یــا در مــوارد ســکوت قانــون مخالــف مُســلّمات فقــه باشــد«.
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بایسته آن است که قاضی در مقام  ازاین رو  نیست.  این دو فرض معتبر  بیّنه در 
ازجمله  موجود  قرائن  به  بیشتری  توجه  شهود،  شهادت  و  رسمی  سند  تعارض 
»ذی نفع نبودنِ خوانده  قبلی«،  مالک  اعتراض  »عدم  »تصرف طولانی مدت«، 
در موقوفات عام« و... نماید و سند رسمی را نیز مطمح نظر قرار دهد؛ چراکه با 

این امعان نظرها است که گاه به خلاف بیّنه می رسد. 
نیز نباید غافل ماند که ادلّه اعتبار سند رسمی، به آن موضوعیت نمی دهد 
بلکه طریقیت دارد؛ نهایت اینکه به عنوان ابزاری اطمینان آور یا علم آور به آن نگاه 
شود. هرچند عموم قضات ترجیح می دهند به امور مطرح در اطراف پرونده توجه 

نکرده و مطابق سند رسمی حکم نمایند.
براساس آنچه گذشت، پیشنهاد می گردد ماده 1309 قانون مدنی این گونه 

گردد: اصلاح 
»در مقابل سند رسمی یا سندی که اعتبار آن در محکمه محرز شده، دعوا 
که مخالف با مفاد یا مندرجات آن باشد به شهادت اثبات می گردد؛ مگر اینکه با 
توجه به عناصر مطرح در اطراف پرونده، علم یا اطمینان برخلاف دعوا پیدا شود. 

سند رسمی نیز می تواند یکی از اسباب حصول چنین علم یا اطمینانی باشد.«
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