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A bona fide purchaser who is unaware of the usurped nature of the property may 
suffer substantial losses if traditional rules of usurpation are strictly applied. 
This issue becomes particularly critical when the purchaser has constructed im-
provements on the land. In such cases, if the landowner insists on the demolition 
of the structures and the resulting damages exceed the value of the land, judges 
seek solutions to reconcile the conflicting rights of both parties. Some of these 
solutions are reflected in judicial rulings. One such approach is the ruling on 
“involuntary co-ownership” of the land and improvements by both owners. This 
ruling is primarily based on economic considerations and aims to prevent exces-
sive harm to the bona fide purchaser. In this study, through a descriptive and ana-
lytical approach and using a library-based research method, we critically exam-
ine Judgment No. 9909970221502339, dated 1399/10/27 (January 16, 2021), 
issued by Branch 15 of the Court of Appeal of Tehran Province. This judgment, 
which is based on the doctrine of “involuntary co-ownership” between the land-
owner and the owner of improvements, introduces a novel perspective on the 
legal consequences of usurpation and subsequent acts of possession and exam-
ines the challenges faced by the legal and judicial community of the country 
in this regard. Given the explicit views of Imami jurists and Iranian legal texts 
regarding usurpation, as well as the necessity of maintaining social order, is-
suing a ruling on “involuntary co-ownership” between the landowner and the 
usurper remains highly contentious. Therefore, ultimately, a judgment based on 
the Institution of “Waste in law” (talaf-e hokmi)—which has also been endorsed 
in certain judicial rulings—appears to be the more justified legal solution.
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خريدار با حســن نيّتی که از مغصوبه بودن مبيع مطلع نيست، در صورت اعمال سختگيرانه 
قواعد سنتی غصب، متحمل خسارات فراوانی می گردد. اين امر به خصوص در مواردی که 
وی اقدام به ايجاد مســتحدثات در عرصه ملک نمــوده، مصداق می يابد. در صورت اصرار 
مالک عرصه بر تخريب بنا و فزونی خسارات وارده از اين امربر ارزش عرصه، دادرسان به 
دنبــال ارائه راهکارهايی برای جمع بين حقّين بوده و برخــی از مصاديق آن در آراء صادره 
توسط ايشان متبلور گشته است. يکی از اين ديدگاه ها، حکم به «شرکت قهری» مالکين عرصه 
و اعيان درمجموع ملک است که عمدتاً مبتنی بر وضعيت اقتصادی جامعه و برای جلوگيری 
از ايراد ضرر هنگفت به خريدار با حســن نيّت اصدار می يابد. در اين پژوهش بر آنيم تا با 
رويکردی توصيفی-تحليلی و مبتنی بر روش کتابخانه ای، به نقد و بررســی دادنامه شــماره 
۹۹۰۹۹۷۰۲۲۱۵۰۲۳۳۹ مورخ ۱۳۹۹/۱۰/۲۷ صادره از شــعبه ۱۵ دادگاه تجديدنظر اســتان 
تهران که بر اســاس ديدگاه شــرکت قهریِ مالکين عرصه و اعيان، انشاء گرديده و بيان کننده 
ديدگاهی نو در زمينه غصب اموال و تصرفات بعدی در آن است پرداخته و چالش های پيش 
روی جامعه حقوقی و قضايی کشــور در خصوص مورد را بررســی نماييم. نظر به صراحت 
ديــدگاه فقهای اماميه و متــون قانونی ايران در مورد غصب امــوال و ضرورت حفظ صلح 
اجتماعــی، صدور حکم به «شــرکت قهری» مالــک و غاصب در عرصه و اعيان، دشــوار 
می نمايد؛ لذا درنهايت صدور حکم بر اســاس نهاد «تلف حکمی» که موردتوجه برخی از 

دادرسان نيز قرارگرفته، موجّه تر به نظر می رسد.
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مقدمه
امروزه معاملات بسياری در جامعه صورت می گيرد که در آن ها خريدار با اتکا به اماره يد و يا اسناد 
عادی، مالکيت فروشنده را احراز نموده و در حقيقت با حسن نيت اقدام به انعقاد قرارداد می نمايد. 
در چنين شــرايطی، اگر مال مســتحقٌ للغير درآيد، با اجرای قاعده غصب که مبتنی بر نظرات فقهای 
اماميه اســت، خريدار بايد عين مال را در صورت وجود و مثل يا قيمت آن را در صورت تلف، به 
مالک اصلی رد نمايد. درواقع، مطابق باقاعده «الغاصب يؤخذ بأشّق الأحوال»، علم يا جهل خريدار 
به غصبی بودن مال، مؤثر در مقام نبوده و وی درهرصورت در مقابل مالک مسئوليت دارد. دشواری 
اين موضوع درجايی است که خريدار با حسن نيّت، پس از خريد ملک، اقدام به ايجاد مستحدثات 
ازجمله بنا و اشــجار بر روی عرصه مغصوب نموده و در صورت اجرای قواعد ســنتی غصب، وی 
متحمل خســارات هنگفتی می گردد. همين مسئله موردتوجه برخی از فقهای اماميه نيز قرارگرفته و 

ايشان اقدام به ارائه ملاحظاتی در اين زمينه نموده اند. 
در دادگاه هــا نيز دادرس با همين چالش روبه روســت. زيرا گاه خســاراتی که از اجرای قواعد 
غصــب و قلع وقمــع بنا به بار می آيــد، چندين برابر ارزش عرصه مغصــوب بوده و خلاف وجدان 
و انصاف می نمايد. در همين راســتا، برخی از دادرســان نظريه «تلف حکمی» را موردتوجه قرار 
داده اند تا بلکه از نتايج ســنگين اجرای قاعده غصب رهايی يابند.۱ در اين ميان، برخی از دادرسان 
نوانديــش نيز باملاحظــه مصالح اجتماعی و اقتصادی، به بررســی اين نوع از دعــاوی پرداخته و 
راهکارهايی بديع را در قالب آراء خود ارائه داده اند. يکی از اين موارد، حکم به «شــرکت قهری» 
مالکيــن عرصه و اعيان درمجموع ملک اســت کــه در رأی صادره از شــعبه ۱۵ دادگاه تجديدنظر 
اســتان تهران موردتوجه قرارگرفته اســت. صدور رأی بر اساس شرکت قهری، گرچه ممکن است 
کــه منافــع صاحبان عرصه و اعيان را بهتر تأمين نموده و با ملاحظات اقتصادی جامعه نيز همگونی 
بيشــتری داشته باشد، اما با عنايت به صراحت ديدگاه فقها و قانون گذار در خصوص غصب اموال، 
چالش های زيادی را در پی دارد. در همين راســتا، در گفتار اول مشــروح رأی صادره بيان گرديده 
و ســپس در گفتار دوم، به نقد و بررســی اين رأی خواهيم پرداخت. النهايه، در گفتار سوم نيز نظريه 

«تلف حکمی» مال مغصوب به همراه مصداقی از آن بررسی و تقويت خواهد شد.

۱. بــه عنوان نمونه نــک: دادنامه شــماره ۱۴۰۱۳۶۳۹۰۰۰۲۲۵۲۶۳۷ مورخ ۱۴۰۱/۰۶/۱۵ صادره از شــعبه اول دادگاه 
عمومی حقوقی شهرستان الشتر و نيز دادنامه شماره ۱۴۰۳۴۹۳۹۰۰۰۱۸۷۲۵۵۱ مورخ ۱۴۰۳/۰۸/۲۷ صادره از شعبه 

اول دادگاه تجديد نظر استان سمنان.
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1. بیان و شرح آراء
در اين گفتار، خلاصه ای از گردش کار پرونده های بدوی و تجديدنظر تا صدور رأی مجدد از دادگاه 

تجديدنظر که در مقام اعاده دادرسی اصدار يافته، موردبررسی قرار خواهد گرفت.

1-1. گزارش پرونده
ابتدا به بيان جريان پرونده و مدارک اســتنادی طرفين که منجر به صدور حکم از دادگاه نخســتين و 

سپس نقض آن در دادگاه تجديدنظر گرديده است می پردازديم.

1-1-1. رأی دادگاه نخستین
در تاريــخ ۱۵ تيرماه ســال ۱۳۹۸ خانم ز.آ با وکالت آقــای ق.ص، دعوای خلع يد پلاک ثبتی ۶۲۷۸ 
از ۸۸ بخش ۱۱ تهران را به اســتناد ســند مالکيت، به طرفيت آقايان ع.ه، م.ه و ح.ق اقامه کرده که به 
شعبه محترم ۱۲۷ دادگاه عمومی حقوقی تهران ارجاع و به کلاسه ۹۸۰۴۳۷ ثبت گرديده است. آقای 
وکيل در شــرح دعوا بيان می کند که خواندگان بدون اذن و اجازه موکل و در غياب ايشــان مبادرت 
به تصرف غيرقانونی و احداث بنا در آن نموده اند و علی رغم مراجعات مالک قبلی و موکل، از رفع 
تصرف خودداری می نمايند. خوانده رديف اول لايحه ای به شماره ۱۳۹۸۴۹۴ مورخ بيست و ششم 
آبان ماه ۱۳۹۸ تقديم شــعبه و اظهار می دارد:«با توجه به اســناد و مدارک موجود، اين جانب خانه 
کلنگــی از آقای ر.خ خريداری و کل ثمن معامله را به ايشــان پرداخــت کرده ام و حتی در قول نامه 
قيدشــده که ملک با سند مالکيت فروخته شــده است، در تاريخ هجدهم دی ماه سال ۱۳۷۴ موفق به 
اخذ پروانه از شــهرداری شده و ســه طبقه ملک در آن زمين احداث نمودم. در سال ۱۳۷۵ فردی به 
نام ه.س مراجعه کرده و مدعی بود که وکيل آقای م.ع بوده و قصد دريافت سند به نام وی را دارد که 
سال ها گذشت و خبری نشد تا اينکه آقای م.ع ملک متنازع فيه را به همسرش(خواهان فعلی) انتقال 
داده است.» خوانده قبوضی از اشتراکات آب و برق و گاز را پيوست می کند. به حکايت رونوشتی 
از دادنامه شــماره ۱۵۰۸۶۹ مورخ ســی ام مردادماه ســال ۱۳۹۰ شــعبه ۶۰ دادگاه تجديدنظر استان 
تهران، آقای ع.ه دعوايی به طرفيت آقايان ر.خ و م.ع به خواســته الزام به تنظيم ســند رســمی اقامه 
که شــعبه ۲۱۷ دادگاه عمومی حقوقی تهران به موجب دادنامه شماره ۱۲۳ مورخ يازدهم ارديبهشت 
۱۳۹۵، قــرار رد دعوای فوق را صادر و پــس از اعتراض، دادگاه تجديدنظر رأی را نقض و پرونده 
را برای ادامه رسيدگی اعاده می نمايد. در سند عادی مورخه پنجم اسفندماه ۱۳۷۳، آقای ر.خ اعلام 
مــی دارد که کليه حق وحقوق قانونی خود در ارتباط با ملک موضوع دعوا را به آقای ع.ه انتقال داده 
است. پروانه ساخت شماره ۸۷۶۰ مورخ هجدهم دی ماه ۱۳۷۴ نيز بر اقدامات خوانده فوق جهت 
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ساخت وســاز دلالت دارد. در ســند عادی مورخ ۲۰ اسفندماه ۱۳۹۶ شخصی به نام آقای ه.س تائيد 
می کند که ملک فوق متعلق به آقای م.ع اســت که نصف آن را ســابقاً به آقای ر.خ واگذار و نامبرده 
به آقای ع.ه فروخته اســت. اداره ثبت اسناد و املاک در پاسخ شماره ۱۷۰۸۱ مورخ سيزدهم مهرماه 
۱۳۹۸ در شــرح وضعيت ثبتی ملک اعلام می دارد:«شش دانگ ملک پس از نقل و انتقالات به آقای 
ح.پ انتقال يافته اســت.» سند صلح حقوق که شماره و تاريخ آن به علت بايگانی نامرغوب از بين 
رفتــه تنظيمی در دفترخانه ۳۳۵ حوزه ثبتی تهران، بر صلــح کليه حقوق عينيه و فرضيه آقای ر.خ با 
آقای ع.ه دلالت دارد. وکيل خواهان در لايحه شــماره ۷۹۸۰۱۵۲ مورخ ۱۷ فروردين ســال ۱۳۹۹ 
اعلام می دارد که آقای ر.خ مالکيتی بر ملک نداشته و قبوض آب و برق و گاز نيز دلالتی بر مالکيت 
ندارد. النهايه دادگاه حکم به بطلان دعوا صادر می کند. خواهانِ محکوم، از رأی فوق در مهلت مقرر، 
به استناد سند مالکيت، تجديدنظرخواهی می کند که پس از سپری شدن روند آن به شعبه ۱۵ دادگاه 

تجديدنظر استان تهران ارجاع و به شماره ۹۹۰۰۳۴۸ ثبت کلاسه می گردد.

1-1-2. رأی دادگاه تجدیدنظر
شــعبه ۱۵ دادگاه تجديدنظــر، اقدام به صدور قرار کارشناســی جهت احــراز تصرفات و ميزان آن 
نموده و به دفتر، دستور استعلام ثبتی می دهد. اداره ثبت نيز طی پاسخ نامه شماره ۱۳۹۹۶۹۷۱ مورخ 
۳۱ تيرمــاه ۱۳۹۹، مالکيت تجديدنظرخواه را تأييد و کارشــناس نيــز به انجام تصرفات تجديدنظر 
خواندگان اظهارنظر می کند. دادگاه پس از ابلاغ نظريه کارشناس، طی دادنامه شماره ۹۰۱۵۱۰ رأی 

تجديدنظر خواسته را نقض و حکم به خلع يد و قلع وقمع بنا صادر می نمايد.

1-2. رأی دادگاه تجدیدنظر در مقام رسیدگی به اعاده دادرسی
در اين قســمت، پس از بيان جريان پرونده، قسمت های اصلی رأی دادگاه تجديدنظر شامل جهات 

موجهه و منطوق رأی آورده خواهد شد.

1-2-1. گردش کار پرونده
آقای م.ه از رأی فوق اقدام به واخواهی نموده و آقای م.ا نيز به وکالت از آقای ع.ه، به اســتناد يک 
برگ ســند عادی اقرارنامه آقای م.ع نزد اداره ثبت اســناد و املاک مبنی بر واگذاری ملکيت به آقای 
ر.خ، نســبت به رأی، درخواســت اعاده دادرســی می کند که دادگاه قرار قبولــی واخواهی و اعاده 
دادرســی را صادر و وکيل واخوانده و خوانده اعاده دادرســی در جلسه رسيدگی نسبت به امضای 

آقای م.ع ادعای ترديد می کنند.
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1-2-2. منطوق رأی دادگاه تجدیدنظر

9909970221502339شماره دادنامه

خلع ید از ملک با پلاک ثبتی مشخصخواسته

شعبه 15 دادگاه تجدیدنظر استان تهرانمرجع رسیدگی

1399/10/27تاریخ صدور

«دادگاه بــا توجــه به اظهارات فوق و توضيحات طرفين در جلســه رســيدگی معتقد اســت: يک. 
توضيحات و اظهارات طرفين و ادله ابرازی خواهان اعاده دادرســی بر آن دلالت دارد که مشــاراليه 
حتی اگر معامله ای نســبت به عرصه ملک که محل نزاع اســت، به ترتيب ايادی با آقای م.ع منعقد 
نکرده باشــد، ولی اقدام به ساخت وســاز بر اساس پروانه ســاخت امتيازات و اشتراكات خدمات 
عمومی در مرعی و منظر مالک (آقای م.ع) نموده و نامبرده اعتراضی به آن نداشــته اســت که خود 
اماره ای قضايی اســت بر عدم تصرفات غاصبانه خواهان اعاده دادرسی و اذن آقای م.ع بر احداث 
بنا بر روی عرصه ملک ايشــان توســط آقای ع.ه. دادگاه معتقد است که تصرفات آقای ع.ه به شرح 
فوق حداقل ازجمله تصرفات مأذون است. فقها و حقوقدانان نيز يکی از موارد مسقطات ضمان را 
اذن دانســته اند. ازجمله ميرفتاح عبدالحســينی در عناوين الفقهيه، صفحه ۵۰۶ و ذيل عنوان ۶۸ بيان 
مى كند:«من جمله مســقطات الضمان الاذن ممن له السلطان على المال من الشرع کالمالک و الوکيل 
و الوصــی و الولــى والامين... و الاذن عباره عن رخصه المالك و من بحكمه في التصرف و الاثبات 
اليد.» بر اين اساس، چون تصرفات آقای ع.ه حداقل مقيد به اذن است، از عنوان تصرفات غاصبانه 
خارج و موجب سقوط ضمان می گردد. دو. تقسيم اذن به اذن صريح، ضمنی و حالی. اذن صريح که 
مستفاد از مدلول لفظ و نوشته است، به يکی از دو دلالت مطابقی يا تضمنی و اذن ضمنی به دلالت 
عقلی، عرفی و يا عادی از لفظ فهميده می شود و سومين نوع هم که از آن به اذن به شاهد حال تعبير 
می شــود، شــواهد و علايق دلالت بر تحقق آن دارد. بر اين اساس، اذن نزد دادگاه به امارات قضايی 
و رفتاری آقای م.ع به اثبات می رســد. در اين حالت نيز تصرفات آقای ع.ه را از تصرفات غاصبانه 
خارج و موجب عدم مسئوليت می گردد. سه. رجوع از اذن. اذن دهنده هر زمان می تواند از اذن خود 
رجوع کند؛ مگر اينکه مواجهه با مانعی گردد. قانون گذار در قانون مدنی در فصل ســوم، مواد ۹۳ به 
بعد، به انواع حقوق و اســتيفای منفعت اشــخاص ثالث از مال غير می پردازد. در اين مبحث به اذن 
مالک و استيفای منفعت از مال و رجوع از اذن پرداخته و مقررات آن را پيش بينی کرده و رجوع از 

اذن در صورت وجود مانع را منع می کند.
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اگــر مــا بپذيريم که تصرفات آقای ع.ه بعد از توضيحات جلســه رســيدگی نــزد اين دادگاه از 
تصرفــات مأذونــه بوده و از جانب آقــای م.ع (مورث خوانده اعاده دادرســی) صورت گرفته و از 
طــرف ديگر نيز به جهت احداث بنا امکان رجوع از آن وجود ندارد کما اينکه برای دادگاه اين اذن 
احراز شــده است، لذا در اين صورت دادگاه می بايســت رابطه حقوقی طرفين را تبيين کند. دادگاه 
معتقد است اين رابطه می بايست در قالب شرکت و قواعد حقوقی و فقهی آن تعريف گردد. چهار. 
شــرکت. محقق کرکی در جامع المقاصد در تعريف شــرکت می گويد:«الماهيه و هى اجتماع حقوق 
المالك في شــي الواحد على ســبيل الشياع و سبب الشركه قد يكون ارثا او عقدا او مزاجا.» از نظر 
ايشــان مراد فقها از شــرکت بيشتر سبب دوم يعنی عقد شــرکت است. قانون مدنی در ماده ۵۷۱ نيز 
شرکت را به همين معنا و اسباب تعريف و مقرر می دارد که شرکت عبارت است از اجتماع حقوق 
مالکين متعدد در شیء واحد به نحوه اشاعه. ماده ۵۷۲ نيز اسباب آن را به صورت اختياری و قهری 
بر شــمرده است. بر اين اســاس، در شرکت اختياری اراده طرفين موثر در تحقق و انعقاد آن بوده و 
مقنن نقش اراده را در ماده ۵۷۳ اين قانون ذکر می کند. ولی در شرکت قهری آنچه موضوعيت دارد 
اراده طرفين نيست؛ بلکه اشاعه مال و امتزاج آن سبب تحقق شرکت می گردد. پنج. غصب و قواعد 
آن. شــرع انور اســلام به امور مالی و اموال مردم اعم از مسلمان و غير مسلمان اهميت داده و برای 
آن قواعــد ويژه ای وضع کرده تا اشــخاص در پناه اين قواعد بتواننــد امور مالی خود را منظم و در 
امنيت مالی زندگی کنند؛ اين سختگيری برای امنيت مالی و جلوگيری از تعرض ديگران بر مال غير 
اســت تا اشخاص جرأت دســت اندازی به اموال ديگران را نداشته باشند. قاعده «الغاصب يوخذ 
باشــق الاحوال» و قاعده «حرمه مال المسلم کحرمه دمه» از ضمانت اجراها و در جهت جلوگيری 
از دست يازيدن ديگران بر اموال غير است. قاعده اول به گونه ای است که با غاصب به شديدترين 
احــوال و مســئوليت مضاعف برخورد می گــردد و حتی اگر غاصب مال مغصــوب را در بنا به کار 
برده باشــد و مطالبه عين از جانب مالک مســتلزم قلع وقمع بنا باشد، غاصب مکلف به تخريب بنا و 
اســترداد عين مال اســت. با اين وجود در ميزان شدت عمل نسبت به غاصب خصوصاً درجايی که 
وی اطلاعی از قصد نداشته و نسبت به مال مغصوب اقداماتی انجام داده ترديد حاصل شده است.

اکثــر فقها برای اقدامات غاصب ارزشــی قائل نيســتند ولی کم نيســتند گروهــی از آنان که در 
تعارض وجدان با شــدت قاعده فوق، درصدد تلطيف قاعده بر آمده و تحت عناوينی مانند «قاعده 
عدالــت» يا «فقدان قصــد در تدليس» يا «نقش قاعــده قصد در غرم» ســعی نموده اند که در اين 
برخورد تا حدی ملاطفت نشــان دهند. به عنوان نمونه، ســيد محمد بن علی حجت کوه کمری از 
علمای شــيعه در قــرن چهاردهم هجری در چاپ دوم کتاب البيــع و در صفحه ۲۰۶ بيان می کند:« 
غاصب با ديگران تفاوتی ندارد و بر اساس قاعده عدالت که قاعده ای عمومی است، بايد با غاصب 
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نيز به اعدل احوال برخورد شود.» شش. ترديدهای فوق در باب اعمال قاعده بالا با غاصب درجايی 
که مالک بر اقدامات او به ساخت وساز دخالت و نظارت داشته و اين اقدامات در مرعی و منظر او 
صورت گرفته اســت، باعث می شود که دادگاه از دعوی و اقدامات طرفين تفسيری اقتصادی اتخاذ 
نمايد که به شــرح ذيل اجمالاً مورد بررســی قرار می گيرد. اقتصاد ازجمله علوم اجتماعی است که 
می تواند بر ســاير پديده های اجتماعی تاثيرگــذار و همانند اخلاق و عدالت در توليد ثروت و رفاه 
اجتماعی موثر باشــد؛ بگونه ای که هر گاه اعمال قواعد حقوقی در حوزه رسيدگی به دعوا و احقاق 
حق، موجب کاهش ثروت و تلف منافع اقتصادی و مالی جامعه خصوصاً در وضعيت فعلی کشــور 
گردد، از اعمال آن خودداری نمايند. نظام حقوقی کشــور و قوانين آن خواه قوانين ماهوی و خواه 
قوانين شــکلی بر پايه اصولی استوار هستند که عدالت اجتماعی و عدالت مدنی از ارکان اصلی آن 
اســت. لذا تفسير قوانين نبايد در تعارض با عدالت اقتصادی اجتماعی جامعه باشد. مراد از تحليل 
اقتصــادی قوانين و قواعد حقوقی يعنی بهره گيــری از ابزارهای توجيه اقتصادی در فرايند ثبوت و 
اثبــات حق؛ و هــر گاه اثبات و اعمال حق موجب می گردد که به روند اقتصادی جمعی جامعه خلل 
وارد ســازد، حقوقدانان امروز تا جايی به صاحب حق اجازه اعمال حق خود را می دهند که باعث 

سوء استفاده از آن نگردد. 
صاحب حقی که ســاليان ســال در قبال اقدامات آقای ع.ه که در ديد و منظر او ساخت وســاز 
صورت می گرفته سکوت نموده و مخالفتی با اين اقدامات به عمل نياورده است، خصوصاً درجايی 
کــه آقای ع.ه مدعی انجام معاملات بوده هر چند نتوانســته آن را به اثبات برســاند، باعث می گردد 
کــه خلع يد مشــاراليه از ملک و قلع وقمع بنا نه تنها توجيه اقتصــادی برای جامعه، بلکه حتی برای 
خواهان خلع يد نيز نداشــته و ســبب تلف منابع مالی و اقتصادی جامعه گردد و مفيد اين معناست 
که خواهان از حقوق مالکانه خود که به قائم مقامی از ناقل به ايشان منتقل شده است سوء استفاده 
می نمايد؛ چرا که عدم اعمال اين حق طی ســاليان متوالی و اعمال آن پس از انجام هزينه ها توســط 
خوانده موجب تضرر وی گرديده و منابع اقتصادی جامعه را مستهلک نمايد. تفسير اقتصادی دعوا 
درجايــی که منافع شــخص در تعارض با منافع اقتصادی جامعه قــرار گيرد، نظم عمومی اقتصادی 

ايجاب می نمايد که منافع اقتصادی جامعه بر منافع شخص مقدم باشند. 
بر اين اســاس، دادگاه برای تعادل حقوق طرفين و در پرتو تمام نظراتی که فوقا از فقهای عظام 
و دکترين حقوقی اســتنباط می کند، معتقد اســت کــه اقدامات طرف در قالب شــرکت قهری قابل 
توجيه بوده و موجب مالکيت مشــاعی آنان بر عرصه و اعيان می گردد؛ به گونه ای که هم ســرمايه 
تجديدنظرخواه در شــرکت قهری فوق که مالک عرصه ملک بوده و آورده اوســت و هم ســرمايه 
تجديدنظر خوانده که از احداث اعيان اســت، حفظ می گردد و چون موضوع دعوای مطروحه نزد 
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اين دادگاه، ابطال اسناد و تعيين ميزان شراکت نيست، لذا در اين پرونده صلاحيتی برای تعيين ميزان 
و حصه مالکيت آنان ندارد و آنان را به دعوای ديگر يا ســازش طرفين می ســپارد. دادگاه با لحاظ 
مراتب فوق اعاده دادرســی را وارد دانســته و به استناد مواد ۴۲۶ و ۲۳۸ قانون آيين دادرسی مدنی، 
ضمن الغاء رأی ۹۹۰۱۵۱۰ اين شــعبه در قســمت قلع وقمع بنا، بطلان دعوای خواهان نخستين را 
صادر و رأی خلع يد را به خلع يد مشــاعی اصلاح می کند و در خصوص واخواهی آقای م.ه، نظر 
به اينکه تصرفات ايشان ناشی از تصرفات آقای ع.ه است، لذا واخواهی را وارد نداسته و حکم به 

بطلان آن صادر و اعلام می دارد. رأی صادره حضوری و قطعی است.»

2. نقد و بررسی رأی دادگاه تجدیدنظر
در ايــن گفتــار، با مدد گرفتن از قواعد و گفتمان های موجود در فقه اســلامی و حقوق ايران، به نقد 
و بررســی رأی صادره پرداخته و برخی از چالش های جامعه حقوقی و قضايی را در مواجهه با آن 

بيان خواهيم نمود.

2-1. قواعد سنتی غصب اموال
«غصــب اســتيلاء بر حق غير اســت به نحو عدوان. اثبات يد بر مال غيــر بدون مجوز هم در حکم 
غصب است.»(ماده ۳۰۸ قانون مدنی) فقها، مفهوم «عدوان» در تعريف غصب را به معنای تصرف 
با علم و آگاهی تعبير کرده اند. در حقيقت، شخصی که جاهل به واقع است و يا اينکه اشتباه می کرده، 
صفت عدوان درباره وی صادق نيست(شهيد ثانی، ۱۴۱۳، ج۱۲: ۱۴۸ و ۱۴۹). اما بايد دقت نمود که 
قسمت اخير ماده فوق، اثبات يد بر مال غير بدون مجوز قانونی را هم در حکم غصب دانسته است؛ 
هر چند که اســتيلاء بر مال به نحو عدوان نباشــد. درواقع، هر شــخصی که بدون مجوز قانونی مال 
ديگری را تصاحب کند، غاصب محســوب می شــود و احکام غصب بر تصرّف او مترتّب می گردد. 
لذا برای تحقّق عنوان غصب، لزوماً نيازی به وجود علم و آگاهی و ســوء نيّت نيســت بلکه صرف 
عدم وجود مجوّز قانونی کفايت می کند. حال در صورتی که غاصب پس از استيلاء بر مال، اقدام به 
ايجاد مستحدثات ازجمله احداث بنا و غرس اشجار نمايد، مشهور فقها معتقدند که مالک می تواند 
قلع وقمع ابنيه يا اشجار را مطالبه کند ولو اينکه اين امر موجب ضرر غاصب گردد(امام خمينی(ره)، 
۱۳۹۲، ج۲: ۲۰۰). دليل اين امر را بايد در قاعده اقدام جستجو نمود. در حقيقت، غاصب با احداث 
بنــا روی عرصــه متعلق بــه ديگری، به ضرر خود اقــدام نموده و در صــورت مطالبه مالک عرصه، 
می بايســت تمام هزينه های مربوط به قلع وقمع بنا و اعاده زمين به حالت پيش از غصب را متحمل 
شود. از سوی ديگر، قاعده غصب نمی تواند منجر به افزايش دارايی مالک گردد؛ درواقع، مقصود از 
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قاعده غصب اين است که مال مغصوبه در شرايط قبل از غصب قرار گرفته و به همان نحو به مالک 
ردّ شــود و يا در صورت تلف مال يا ايراد خســارت به آن، از مالک جبران خسارت گردد. اما قاعده 
غصب نمی تواند منجر به قرار گرفتن اموال مالک در شــرايطی بهتر از حالت پيش از غصب باشــد، 
زيرا اين امر منجر به «دارا شدن ناعادلانه» مالک گرديده و کسب منفعت از اين طريق، از نظر شرع 
و قانون پذيرفته نيست. به همين دليل است که فقها، حق غاصب در باز پس گيری اعيانی ايجاد شده 
در مال مغصوبه توســط وی را به رسميت شناخته اند(شــهيد ثانی، ۱۴۱۰ ه.ق، ج۷: ۵۱).۱ بنابراين، 
«قاعده الغاصب يؤخذ بأشقّ الأحوال»، در مورد اموال غاصب جريان نمی يابد و قسمت اخير ماده 

۳۱۴ قانون مدنی نيز به اين نکته اشاره نموده است.
النهايه، با وجود صراحت ديدگاه فقها و مقنّن در مورد غصب اموال، صدور حکم به «شــرکت 
قهری» در عرصه و اعيان، از دو جهت مورد انتقاد اســت و توجيه آن را دشــوار می نمايد: اول. با 
عنايت به قاعده مزبور، نمی توان برای جلوگيری از ضرر غاصب در نتيجه قلع وقمع بنا، حقوق مالک 
را ناديده گرفت. زيرا اين غاصب بوده که بدون مجوز قانونی بر عرصه متعلق به مالک تســلط پيدا 
کرده و همانطور که بيان شد، از نظر فقها، علم يا جهل غاصب و به عبارت ديگر حسن نيّت يا سوء 
نيّت او، در اجرای قواعد غصب، مؤثر نيست. بنابراين در تزاحم قاعده غصب باقاعده لاضرر، حق 
مالک اولی است و بايد ترجيح داده شود. دوم. اين احتمال وجود دارد که با صدور حکم به شرکت 
قهری مالک و غاصب در عرصه و اعيان، مالک عرصه به واســطه دارا شــدن سهم مشاعی از اعيانی 
احداث شده توسط غاصب، در وضعيتی مطلوب تر نسبت به حالت پيش از غصب قرار گرفته و اين 

امر منجر به دارا شدن ناعادلانه وی گردد که سبب شرعی و قانونی ندارد.

2-2. قاعده منع تملیک قهری
در رابطــه باقاعده منع تمليک قهری ميان فقها و حقوقدانــان اختلاف نظر وجود دارد. در حقيقت، 
مســأله اين است که آيا می توان بدون قبول شخص در دارايی وی تصرف نمود؟ تصرفات يکجانبه 
در دارايی اشــخاص بصورت منفی جز در موارد استثنائی همچون حق شفعه مورد پذيرش نيست. 
امــا تصرفات مثبت در دارايی اشــخاص، به آن معنا که بــدون اراده وی، مالی داخل در دارايی وی 
گردد، نياز به بررســی بيشــتری دارد. لازم به ذکر اســت که مراد از عبارت «تمليک قهری»، تمليک 
يک جانبــه مــال به ديگری اســت و هيچ گاه معنای تمليک بــا زور و غلبه مد نظر نيســت(جعفری 

۱. «و لــو زادت قيمة المغصوب بفعل الغاصب فلا شــيء عليه لعدم النقصــان و لا له ، لأن الزيادة حصلت في مال غيره 
إلا أن تكــون الزيــادة عينا من مال الغاصب كالصبغ فله قلعه ، لأنه ماله إن قبــل الفصل و لو بنقص قيمة الثوب جمعا 

بين الحقين.»
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لنگرودی، ۱۳۸۸: ۹۰۲). برخی از فقها، با اســتناد به قاعده فوق، اعتباری برای «ايقاع مملّک» قائل 
نمی باشــند. البته مراد از ايقاع مملّک در اينجا، انتقال مال به دارايی شــخص ديگر بدون تراضی با 
اوست؛ در حالی که گاه می توان اقدام به تملّک مال از طريق عمل حقوقی يکجانبه همچون حيازت 
مباحــات نمــود که خود نوعی ايقاع مملّک اســت. درواقع، هر نوع انتقــال مالکيت بايد به موجب 
اسباب شرعی و قانونی صورت گيرد. بنابراين، اگر سبب قانونی برای تمليک و تملّک تحقق نيابد، 
مالکيت ســابق زائل نشــده و مالکيت جديدی هم ايجاد نمی گردد. فقهــا در مورد برخی معاملات 
همچــون وصيت و وقف، اشــاراتی به اين قاعده داشــته اند که از آن جمله کتاب مســالک الأفهام 
شــهيد ثانی است(شــهيد ثانی: ۱۴۱۳ ه.ق، ج۵: ۳۱۳).۱ همچنين امام خمينی(ره) در مبحث وصيت 
نوشته اند: «تملّك الموصى له متوقّف عليه[القبول]، فلا يتملّك قهراً. فالوصيّة من الإيقاعات، لكنّها 
جزء ســبب للملكية فــي الفرض.»(امام خمينی: ۱۳۹۲، ج۲: ۱۰۲). بنابراين، از نظر ايشــان اگرچه 
وصيت تمليکی ايقاع اســت اما برای تحقق مالکيت موصی له، قبول وی لازم اســت. برخی از فقها 
همچــون فاضل مقداد نيز صراحتا به اين قاعده اشــاره نمــوده و ذيل آن بحث هايی مطرح کرده اند: 
«قاعدة: لا يدخل في ملك إنسان شيء قهرا...»(فاضل مقداد، ۱۳۶۱ ه.ش: ۳۴۵). شيخ محمد حسن 
نجفی نيز در کتاب جواهر الکلام به اين قاعده اشاره کرده و تمليک عين يا منفعت به ديگری بدون 

قبول وی را خلاف اصل می داند(نجفی، بی تا، ج ۲۸: ۸-۶).
از طرف ديگر، برخی فقها وجود اين قاعده در فقه اماميه را نپذيرفته اند که از آن جمله طباطبايی 
يزدی است. در حقيقت، مطابق با نظر اين فقيه، هيچ مانع عقلی جهت تمليک قهری مال به ديگری 
وجود ندارد و مؤيد آن وقف اســت که قبول موقوف عليه، از ارکان اين عقد نيســت(يزدی، ۱۳۹۲ 
ه.ش، ج ۲: ۶۸۹).۲ البته عقد يا ايقاع بودن وقف، مورد اختلاف فقها است و برخی از آنان ميان وقف 

عام و خاص قائل به تفصيل شده اند.۳
برخــی از حقوق دانان نيز معتقدند که هيچ شــخصی نمی تواند بدون قبــول ديگری مالی را در 
مالکيــت وی داخل نمايــد. درواقع، تمليک يک جانبه که تعهد بدوی ناميده می شــود، معتبر به نظر 
نمی رسد(شــهيدی، ۱۴۰۲: ۲۰۱). همين حقوق دانان، در جای ديگری صراحتا به قاعده منع تمليک 
قهری اشــاره نموده و می نويســد: «جز در موارد اســتثنائی مانند ارث، هيچ حق مالی برای شخص 
به وجود نمی آيد و هيچ مالی در دارايی او وارد نمی شــود، مگر به اراده او. بنابراين، هيچ شــخصی 
نمی توانــد بــدون اراده ديگری، مالی(اعم از عين يــا منفعت يا حق) را داخــل در دارايی او کند» 

۱. «إدخال شيء في ملك الغير بدون رضاه بعيد، و لأصالة بقاء الملك على مالكه بدونه.»
۲. «أنّه لا مانع منه عقلاً و مقتضى عمومات الوصيّة ذلك مع أنّ  الملك القهري موجود في مثل الوقف.»

۳. برای مطالعه بيشتر ر.ک. به: علامه حلی، ۱۳۷۴، ج ۶: ۴۲۸.
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(شهيدی، ۱۴۰۱: ۲۹۹). از طرف ديگر، برخی با استناد به نظرات فقهی مذکور، بر بطلان قاعده منع 
تمليــک قهری نظــر داده و وصيت تمليکی را نيز از ايقاعات دانســته اند (جعفری لنگروی، ۱۳۹۲، 
۱۴۸). اين حقوقدان در رد قاعده مذکور به نظری از محقق قمی استناد می کند که به موجب آن زوجه 
در عقد نکاح می تواند شــرط کند که قســمتی از مهر وی، ملک ثالث باشــد و بدين ترتيب، قسمتی 
از مهر که وارد ملکيت زوجه گرديده، به ملکيت ثالث وارد شــود(جعفری لنگرودی، ۱۳۹۲: ۱۴۱). 
مطابق با اين ديدگاه، مدلول ماده ۱۹۶ قانون مدنی، دلالت بر صحت عموم تعهدات به نفع ثالث دارد 
زيرا اين نوع از تعهدات که مبتنی بر احسان است، لطمه ای به استقلال و آزادی اراده شخص وارد 

نخواهد کرد، بلکه وجود امکان رد آن، مانع از هرگونه تجاوز به حقوق ثالث می گردد. 
اما بايد دقت نمود که اساســا تصرف در دارايی اشخاص خواه تصرف منفی باشد خواه مثبت، 
با اســتقلال وی منافات دارد؛ زيرا به تعبير برخــی از حقوق دانان، الزام طرف تمليک به قبول يا رد 
آن، خود موجب تکلّف وی می گردد. همچنين اين نظر که تمليک های رايگان اگر با قصد احســان 
باشد، نيازی به قبول ندارد و بصورت قهری داخل در دارايی شخص می گردد، ناصواب است؛ زيرا 
در اين صورت می بايست تمام تمليک های رايگان ازجمله هبه و عقد موجد حق انتفاع را نيز ايقاع 
دانست؛ در حالی که مقنّن همه اين موارد را منوط به تراضی با طرف تمليک دانسته است(کاتوزيان، 

۱۳۹۰(الف): ۴۴۳).
در تطبيــق رأی مــورد نقد باقاعده «منــع تمليک قهری»، نکته مهم اين اســت که مالک عرصه 
و صاحــب بنــا به ترتيب نســبت به عرصه و اعيــان مالکيت دارند. حال بر چه اساســی می توان با 
ناديــده انــگاری قاعده منع تمليــک قهری، هر کدام از اين دو شــخص را بصورت مشــاع، مالک 
عرصــه و اعيــان تلقی نمود؟ درواقع، به موجب اين رأی، دادگاه با احراز مالکيت خانم ز.آ نســبت 
به عرصــه ملک و احراز تصرفات خوانده دعوی(آقای ع.ه) بصورت ايجاد مســتحدثات، حکم به 
شــرکت قهری آنان در مجموع عرصه و اعيان صادر نموده اســت. پــس دو تمليک بصورت قهری 
صورت گرفته اســت: تمليک ســهم مشــاعی از عرصه به صاحبان اعيان و نيز تمليک سهم مشاعی 
از اعيــان بــه صاحب عرصه. مطالب پيش گفته ناظر به جنبه مثبــت قاعده منع تمليک قهری بود. اما 
از حيث جنبه منفی قاعده نيز، دو مرتبه ســلب مالکيت صورت گرفته اســت: سلب مالکيت قسمتی 
 از عرصه از خواهان بصورت مشــاع و ســلب مالکيت بخشــی از اعيان به هميــن نحو از خوانده.
اســتثنائات قاعده مزبور در فقه اماميه و حقوق ايران، همچون ارث، أخذ به شــفعه و تملک اراضی 
بــرای اجرای طرح های عمرانی، بطور مشــخص بيان گرديده و در مــورد برخی مصاديق همچون 
وصيت تمليکی و وقف هم اختلاف نظر وجود دارد. اما در مورد حکم به شرکت قهری در پی ايجاد 
مستحدثات در اموال مغصوبه، نه در قانون ايران و نه در فقه جعفری هيچ بحثی مطرح نشده است؛ 
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فذا می بايســت به قاعده «منــع تمليک قهری» رجوع نمود و بر اين اســاس، رأی صادره به جهت 
مخالفت با اين قاعده، محل تأمّل است. 

2-3. اصل عدم ولایت
اصل «عدم ولايت» از مفاهيم مرتبط با اصل آزادی اراده و استقلال فردی در فقه و حقوق است و 
به طور عمده بر اين موضوع تأکيد دارد که ولايت به  عنوان نوعی سلطه و اختيار بر ديگران، استثنايی 
بر اصل اســتقلال افراد است و نيازمند دليل شــرعی يا قانونی خاص است. برخی از فقها همچون 
ســيد بحرالعلوم در کتاب بلغه الفقيه بطور مفصل به ايــن اصل پرداخته و مبانی عقلی و نقلی آن را 
بيــان نموده اند(بحرالعلوم، ۱۳۶۲ ه.ش، ج۳: ۲۱۳).۱ همچنين برخی فقيهان نيز در مواردی صراحتا 

به اين قاعده استناد نموده اند(سبزواری، ۱۴۱۳ ه.ق، ج۲۷: ۱۱۶).۲
در ما نحن فيه، تصرف يک جانبه در دارايی ديگران حتی اگر بر دارايی وی بيفزايد، خود نوعی 
ولايت است که فاقد دليل شرعی يا قانونی خاص است. همانطور که گذشت، ممکن است گفته شود 
که با وجود پيش بينی امکان رد تمليک، ديگر ولايتی بر ديگران متصور نبوده و تجاوزی نيز به حقوق 
ثالث صورت نخواهد گرفت؛ اما همچنان برخی اســاتيد حقوق گفته اند، «همين اندازه که شــخص 
بتواند بدون رضای ديگری بر دارايی او بيفزايد و مالک را ناچار از رد عمل سازد، رنگی از ولايت 
اســت و مخالف آزادی»(کاتوزيان، ۱۳۹۰(الف): ۴۳۳). از ســوی ديگر، زمانی که دادرس اقدام به 
صدور حکم می نمايد و مالی را بصورت يکجانبه در دارايی شــخص وارد می سازد، محکوم له حق 
رد عمل دادرس را نخواهد داشت. بنابراين، مقام قضايی بدون وجود دليل شرعی يا قانونی خاص 

و بر خلاف اصل عدم ولايت، در دارايی ديگران تصرف خواهد نمود.۳

2-4. بررسی »اذن به شاهد حال« و »سکوت خوانده دعوی« 
در يک تقســيم بندی، اذن بر اســاس کيفيت تحقق، به سه قسم صريح، فحوی(ضمنی) و شاهد حال 
منقســم می گردد. اذن صريح، به دلالت مطابقی يا تضمنی و اذن ضمنی نيز به دلالت عقلی، عرفی و 
يا عادی از لفظ فهميده می شــوند. اما اذن به شــاهد حال، قرينه ای است حاليه که دلالت بر رضايت 
به تصرف دارد، مانند دوســتی و خويشــاوندی و نظاير آن؛ و به عبارت ديگر: رابطه ای که ملاحظة 

۱. «هذا و لا ريب في أن مقتضى الأصل الأولي عدم الولاية بجميع معانيها لأحد على أحد لأنها سلطنة حادثة، و الأصل 
عدمها... .»

۲. «لو غلّظ الحاكم الحلف لا يجب على الحالف قبول التغليظ و لا يجوز للحاكم إجباره عليه لأصالة عدم وجوب قبول 
ذلك عليه، و أصالة عدم الولاية على إجباره.»

۳. برای مطالعه بيشتر در خصوص اصل عدم ولايت ر.ک به: يزدانيان و ديگران، ۱۳۹۱: ۲۴۱-۲۳۹.
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آن، اطلاع بر رضايت مالک و عدم ممانعت او از آن را به همراه دارد(حســينی مراغی، ۱۴۱۷ ه.ق، 
ج۲: ۵۰۷).۱ همچنيــن نراقــی در کتاب عوائد الأيام در مورد اذن به شــاهد حال می نويســد: «فلأنّ  
المفروض حصول العلم بالإذن بسبب شهادة تلك الحال، و لم يثبت أنّه يشترط في تأثير الإذن كونها 
معلومــة بلفــظ دالّ ، فإنّه ورد أنّه: «لا يحل مال امرئ مســلم إلاّ بطيب نفســه» و لم يقيد بأنّه تجب أن 
تكون معلومية طيب نفســه بلفظ، فالثلاثة معتبرة شرعا، مترتّب عليها ما يترتّب على الإذن.» درواقع، 
فرض بر اين اســت که علم به اجازه به واسطه شــهادت آن وضعيت، حاصل می شود و ثابت نشده 
است که شرط تأثير اجازه، معلوم بودن آن به لفظ دلالت کننده بر آن باشد. زيرا آمده است که: «مال 
هيچ مســلمانى جز با رضايت خودش حلال نيست» و قيد نشده است که بايد معلوم بودن رضايت 
او به لفظ باشــد. بنابراين، هر ســه نوع اذن، از نظر شرع معتبر هستند و آنچه بر اجازه مترتب است، 
بر آن ها نيز مترتب می شــود(نراقی، ۱۳۷۵ ه.ش: ۳۵). هميــن فقيه بيان می کند: به طور اجماعی و بر 
اســاس اخبار، جواز تصرف در مال ديگران و خوردن آن به صرف رضايت و اذن او ثابت اســت. 
بنابراين، هر چيزی که اين موضوع را روشــن کند، حکم به جواز تصرف می شود، چه با اذن صريح 

يا فحوی باشد چه با اذن به شاهد حال» (نراقی، ۱۳۷۵ ه.ش: ۴۰).۲
نکته مهم در موضوع مورد بحث اين است که قضات صادر کننده رأی، صرف «سکوت» مالک 
را قرينه ای بر اذن او نســبت به معامله فضولی و تصرفات خريدار دانســته و بدين ترتيب رضايت 
وی را اســتنباط نموده اند. مشــهور فقهای اســلامی به دليل اهميت و حساسيت مبحث معاملات، 
سکوت مالک را در صورتی که بدون قرينه باشد، حاکی از رضايت وی نسبت به معامله ندانسته اند. 
توضيح اينکه گاه ســکوت محض است و گاه همراه با قرينه ای اعم از فعل يا اشاره است که دلالت 
بر رضايت مالک نسبت به انعقاد معامله دارد(سکوت محفوف به قرينه). شهيد ثانی در مورد اجازه 
مالک نســبت به عقد فضولی نوشــته است: «و لا يكفي في الإجازة السكوت عند العقد مع علمه به، 
أو عنــد عرضها أي الإجازة عليه، لأن الســكوت أعم من الرضا فلا يدل عليه» (شــهيد ثانی، ۱۴۱۰ 
ه.ق، ج۳: ۲۳۴). محقق حلی نيز در کتاب شرايع نوشته است: «فلو باع ملك غيره وقف على إجازة 
المالك أو وليه على الأظهر و لا يكفي ســكوته مع العلم و لا مع حضور العقد» (محقق حلی، ۱۴۰۸ 
ه.ق، ج۲: ۸). خلاصه اينکه مشهور فقها جز در موارد استثنايی همچون سکوت دختر باکره در مورد 
ازدواج(هاشــمی شاهرودی، ۱۳۸۲، ج۴: ۵۰۲)، سکوت را دارای اثر شرعی و حقوقی نمی دانند(لا 

۱. «القرينة الحالية الدالة على الرضا بالتصرف كالصداقة و القرابة و نظائر ذلك و بعبارة اخرى: رابطة توجب ملاحظتها 
الاطلاع على رضاء المالك به و عدم منعه عنه.»

۲. «يثبــت بالإجماع و الأخبار جواز التصرف في مــال الغير و أكله بمجرّد رضاه و إذنه، فكلّ  ما علم ذلك يحكم بإباحة 
التصرف، سواء علم بالإذن الصريح أو الفحوى أو شاهد الحال.»

۳. برای مطالعه بيشتر در خصوص اقسام اذن، ر.ک به: هاشمی شاهرودی، ۱۳۸۲، ج۱: ۳۶۱-۳۶۰.
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ينسب لساکت قول). قانون مدنی ايران نيز در ماده ۲۴۹ مقرر می دارد: «سکوت مالک ولو با حضور 
در مجلس عقد اجازه محســوب نمی شود.» در حقيقت، سکوت محض اعم از رضاست و اين يک 
قاعده بين المللی اســت که در حقوق اکثر کشــورهای خارجی نيز مورد توجه بوده اســت(اصغری 
خاتونــی و غريبــه، ۱۳۹۳: ۱۵). حقوقدانان ايرانی، ضمن توجه به تفکيک ميان ســکوت محض و 
سکوت همراه با قرينه، نوشته اند: «ساکت وضع مبهمی دارد و به درستی نمی توان فهميد که مقصود 
او مخالفت با وضعی اســت که با آن رو به رو شــده يا موافق آن اســت» (کاتوزيان، ۱۳۹۰(الف): 
۶۹). در حقيقت، سرّ عدم اعتبار سکوت در معاملات، عدم امکان کشف قصد و اراده ساکت است 
و بنابراين ضرب المثل عرفی «ســکوت علامت رضاســت»، ارزش حقوقی ندارد(شهيدی، ۱۴۰۲: 
۱۴۷). البته گاهی اوقات مقنّن، اين قاعده را کنار گذاشته و خلاف آن را مقرر نموده است که از آن 

جمله می توان به مواد ۵۰۱ قانون مدنی و ۲۵۱ قانون امور حسبی اشاره کرد.
در تطبيــق موضوعــات پيش گفتــه بر رأی مــورد بحث، صــرف عدم اقدام و ســکوت مورث 
خواهان(آقای م.ع) نسبت به تصرفات آقای ع.ه، نمی تواند دلالتی بر رضايت وی نسبت به معاملات 
فضولی صورت گرفته و احداث بنا در عرصه داشــته باشــد. زيرا همانطور که گذشــت، ماده ۲۴۹ 
قانون مدنی در اين زمينه صراحت داشــته و قاطبه فقهای اماميه و حقوقدانان ايران نيز بر آن صحه 
گذاشته اند. به ويژه آنکه مطابق با گردش کار پرونده، مورث خواهان يک سال پس از احداث بنا در 
ملک، مخالفت خود را با تصرفات خوانده اعلام نموده و به نوعی معامله فضولی را ردّ کرده است. 

بنابراين، رأی صادره، از اين جهت نيز محل اشکال است.

2-5. بررسی اسباب شرکت قهری
شــرکت عبارت است اجتماع حقوق مالکين متعدد در شــیء واحد به نحو اشاعه(ماده ۵۷۱ قانون 
مدنی). اســباب تحقق شرکت دو گونه است. گاهی اوقات شرکت قهری است؛ يعنی در نتيجه ارث 
و يا امتزاج قهری دو مال بدون اختيار شــرکا ايجاد می گردد و گاهی نيز اختياری اســت که اين قسم 
می تواند در نتيجه عقد شــرکت و يا حيازت يک مال بصورت مشــترک ايجاد شود. آنچه که مقصود 
قضــات صادر کننده رأی بوده، ظاهرا به «مزج غيــر ارادی عرصه و اعيان» در نتيجه احداث بنا در 
ملک مغصوبه مربوط اســت. محقق حلی در تبيين امتزاج دو مال که منجر به ايجاد شــرکت قهری 
می گردد، نوشته است: «کل مالين مزج أحدهما بالآخر بحيث لا يتميزان تحققت فيها الشركة اختيارا 
كان المــزج أو اتفاقــا. و يثبت ذلك فــي المالين المتماثلين في الجنس و الصفة ســواء كانا أثمانا أو 
عروضا» (محقق حلی، ۱۴۰۸، ج۲: ۱۰۵). بنابراين، رکن اصلی شرکت قهری در نتيجه امتزاج اموال 
اين اســت که نتوان آن دو را از يکديگر تفکيک نمود. در غير اين صورت، شــراکت از طريق مزج 
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امــوال قابــل تحقق نخواهد بود(محقق حلی، ۱۴۰۸، ج۲: ۱۰۵).۱ به عنوان نمونه، اگر کســی پارچه 
متعلــق به غير را غصب نمــوده و آن را با رنگ متعلق به خود، رنگ آميــزی نمايد، در صورت عدم 
امکان جداسازی رنگ از پارچه،  بر اساس نظری در فقه، مالک پارچه نمی تواند غاصب را مجبور 
به جداســازی رنگ کند و در نتيجه هر دو در مال شــريک خواهند بود و اين نوع شــراکت، قهری 
است(طوسی، ۱۳۸۷ ه.ق، ج۳: ۷۸). در مانحن فيه، عرصه و اعيان از مواردی نيستند که قابل تفکيک 
نباشــند. در حقيقت، در صورت احداث بنا روی عرصه، هر يک از عرصه و اعيان می تواند دارای 
مالک مستقل باشد؛ کما اينکه در عمل نيز گاه اتفاق می افتد که يک سند برای عرصه و سندی ديگر 
نيــز بــرای اعيانی يک ملک صادر می گردد. از آن جمله می تــوان حالتی را مثال زد که عرصه ملک، 
وقف گرديده و ســند آن به نام وقف صادر شــده اســت؛ در اين صورت ممکن اســت که تنها سند 
مالکيت اعيان به نام مستأجرين موقوفه صادر شود. از طرف ديگر، همانطور که گذشت، هيچ يک از 
فقها قائل به تحقق امتزاج اموال و شرکت قهری در صورت تصرف در مال مغصوبه نبوده و بنابراين، 

تحقق شرکت قهری در موضوع رأی، محل تأمّل است.

2-6. ضرورت حل و فصل اختلافات به نحو قاطع و صلح اجتماعی
تحميل شراکت ناخواسته بر مالکين عرصه و اعيان، علاوه بر نداشتن مبانی موجه فقهی و حقوقی، 
آغازگر نزاع های جديد متعدد ميان شرکا در خصوص تصرف و اداره مال مشاع بوده و بديهی است 
که اين امر با ضرورت حل و فصل اختلافات به طور قاطع و نهايی و صلح اجتماعی نيز ناســازگار 
است. در حقيقت، هدف مالک از مراجعه به محکمه و دادخواهی، رسيدن به حق خويش با صدور 
رأيی منجز و نهايی اســت؛ در حالی که صدور رأی مبنی بر شــرکت قهری، می تواند به اختلافات 
موجــود ميــان مالک عرصه و غاصب، دامن زده و علاوه بر طرح دعاوی متعدد در خصوص حقوق 

مشاعی مالکين، هزينه های هنگفتی را به آنان و دستگاه قضايی کشور تحميل نمايد.

3. نظریه »تلف حکمی«
برخی از حقوق دانان، با در نظر گرفتن مصالح اجتماعی و اقتصادی، ديدگاهی متفاوت با نظر مشهور 
فقها ارائه نموده اند. بر اســاس اين ديدگاه، هر گاه در اثر جداســازی و قلع وقمع ابنيه يا اشجار، مال 
مغصوب از ماليت بيفتد، يا آن چنان در نظر عرف بی ارزش گردد که قيمت چندانی نداشــته باشــد، 
در حکم مال تلف شــده اســت و در صورت مطالبه مالک، غاصب بايد بدل آن اعم از مثل يا قيمت 

۱. «أما ما لا مثل له كالثوب و الخشب و العبد فلا يتحقق فيه بالمزج بل قد يحصل بالإرث أو بأحد العقود الناقلة كالابتياع 
و الاستيهاب.»
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را بدهد(کاتوزيــان، ۱۳۹۰(ب): ۲۰۵؛ صفايی و رحيمی، ۱۴۰۲: ۲۳). تلف حکمی وضعيتی اســت 
که مال در عالم خارج موجود است اما به دليل عدم دسترسی و زوال سلطنت مالک بر آن، در حکم 
مال تلف شــده اســت؛ مانند آنكه مال به عقد لازم به ديگرى منتقل شود(هاشمی شاهرودی، ۱۳۸۲، 

ج۲: ۶۱۷).
در حالی که با وحدت ملاک از ماده ۳۱۳ قانون مدنی، قانون گذار ايران همان نظريه مشهور فقها 
را پذيرفته اســت، به نظر می رســد که در برخی موارد، ضرر و زيانی که از قلع وقمع بنا به خريدار با 
حســن نيّت وارد می آيد، در مقايســه با نفعی که عايد مالک می گردد، بسيار هنگفت باشد. در چنين 
مواردی، در صورت پافشــاری مالک بر تخريب بنا، می توان با اســتناد به قواعدی همچون «ســوء 
اســتفاده از حق» و قاعده «منع افراط و تفريط»، خط بطلان بر تقاضای مالک کشــيد و با استناد به 
نظريه تلف حکمی، مال مغصوب يا مســتحدثات ايجاد شــده روی آن را تلف شده محسوب نمود. 
اين ديدگاه به ويژه در مواردی که خريدار عرصه بدون اطلاع از غصبی بودن مال و با حســن نيّت، 
اقدام به خريد آن کرده، با مصالح اقتصادی و اجتماعی جامعه ازجمله صيانت از اعتبار اسناد رسمی 
و جلوگيری از طرح دعاوی متعدد در سيســتم قضايی کشــور نيز ســازگازتر است(آجری آيسک و 

محمدحسنی، ۱۴۰۲: ۶ و ۸).
به نظر می رســد که صدور حکم به دادن بدل مال مغصوبه با دست آويزی به قواعد تلف حکمی 
و ارائه تفاسير اقتصادی که دارای مبانی فقهی نيز است(قاعده لاضرر)، مطلوب و موجه تر باشد. در 
حقيقت، با اعمال قاعده تلف حکمی، جبران مناسب تر و کامل تری از خريدار با حسن نيّت به عمل 
می آيد؛ زيرا تحميل شــراکت ناخواســته بر مالکين عرصه و اعيان، علاوه بر دشواری هايی که برای 
آنان ايجاد می نمايد، متضمن ضرر ناشــی از مشــاعی بودن مال نيز خواهد بود؛ زيرا بديهی است که 

در عرف معاملاتی، مال مشاع نسبت به غير مشاع ارزش  گذاری کمتری خواهد شد.
حال با توجه به قانون جديدالتصويب الزام به ثبت رســمی معاملات اموال غير منقول(مصوب 
۱۴۰۳/۰۷/۱۸)، دو حالت قابل تصور است: گاهی، عرصه ملک مغصوب بصورت رسمی و پس از 
انجام تشــريفات مقرر در قانون فوق، به خريدار با حســن نيّت منتقل گرديده که در اين صورت از 
آنجايی که ســند رسمی به نام خريدار تنظيم شــده، بهتر است قاعده تلف حکمی را در مورد مالک 
عرصه اعمال نموده و بدين جهت، وی مستحق قيمت روز عرصه خواهد بود. اما فرض دوم حالتی 
اســت که غاصب، عرصه ملک را بدون رعايت تشــريفات مربوط به معاملات اموال غير منقول به 
ثالثِ با حســن نيّت انتقال داده و او نيز اقدام به ايجاد مســتحدثاتی در ملک نموده اســت. در چنين 
مواردی که دارنده سند رسمی همان مالک اوليه است، به نظر می رسد که اعمال قاعده تلف حکمی 
در مورد مالک اعيانی احداث شده(غاصب)، عادلانه تر بوده و با نظم عمومی حاکم بر معاملات نيز 
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همخوانی بيشــتری داشته باشد. بنابراين، در اين فرض، با احترام به مالکيت مالک عرصه، مجموع 
ملک مشــتمل بر عرصه و اعيان به او برگردانده خواهد شــد و از سوی ديگر، خريدار با حسن نيّت 
که با ايجاد مســتحدثات در ملک، حقی را اعمال کرده، مســتحق دريافــت عوض آن به قيمت روز 

خواهد بود.
اين ديدگاه، با مصالح اجتماعی نيز ســازگاری بيشــتری داشــته و باعث می گردد که خريدار در 
هنگام معامله، دقت بيش تری از لحاظ بررسی مالک اصلی بنمايد. همچنين، مبانی اين نظريه در آراء 
وحدت رويه شــماره ۷۳۳ مورخ ۱۳۹۳/۰۷/۱۵ و شــماره ۸۱۱  مورخ ۱۴۰۰/۰۴/۰۱ هيأت عمومی 
ديوان عالی کشــور نيز مشــاهده می گردد. مطابق رأی اخير، جبران غرامت خريدار با حسن نيّتی که 
از مســتحقٌ للغير بودن مبيع بی اطلاع بوده، نه بر اســاس قواعد مربوط به خسارت تأخير تأديه، بلکه 
بر مبنای عمومات قانوني مربوط به نحوه جبران خســارات ازجمله صدر ماده ۳ قانون مســئوليت 
مدني مصوب ۱۳۳۹، عنداللزوم با ارجاع امر به كارشــناس و بر اساس ميزان افزايش قيمت (تورم) 
اموالي كه از نظر نوع و اوصاف مشــابه همان مبيع هســتند، تعيين مي شود و موضوع از شمول ماده 
۵۲۲ قانون آيين دادرســي دادگاه  هاي عمومي و انقلاب در امور مدني مصوب ۱۳۷۹ خارج اســت. 
اين رأی از آن جهت که امکان جبران مناســب تر و کامل تری را برای خريدار با حســن نيّت فراهم 

می آورد، به انصاف نزديک تر بوده و مورد تأييد است.
بر همين اساس، دادگاه ها در موارد زيادی با احراز شرايط پيش گفته و ملاحظه وضعيت طرفين 
پرونده، مبادرت به صدور رأی بر اساس نظريه تلف حکمی نموده اند. در ادامه يک نمونه از آرائی 

که با استناد به اين نظريه صادر گريده، عيناً آورده می شود.

140136390002252637شماره دادنامه

ابطال مبایعه نامه فروش ملک مشاعیخواسته

شعبه اول دادگاه عمومی حقوقی شهرستان الشترمرجع رسیدگی

1401/06/15تاریخ صدور

«در خصــوص دعــوی خانم هــا ف.ع و الف.ع با وکالت آقای س.ب به طرفيــت خانم ها و آقايان 
۱- ع ح.ع ٢- ع.ع ٣-خ.ع ۴-ش.ع ۵- م.ع ۶ - ف.ح ٧ - غ.ع ۸- ق.ح، بــه خواســته اعــلان بطلان 
مبايعه نامه مورخه ۶۴/۱۱/۱۵ فی مابين آقايان، ع ح. ع و ق.ح به انضمام خسارات دادرسی به شرح 
دادخواســت تقديمی؛ که وکيل خواهان ها توضيح داده خوانده رديف اول مورخه ۶۵/۱۱/۱۵ اقدام 



19 شرکت قهری در مال مغصوب، نقد و بررسی…/ نوروزی‌مقدم و امینی	

به فروش ملک مشاعی به آقای ق.ح نموده است در حالی که موکلين علی رغم سهم داشتن در ملک 
پــدری آن را تأييــد با امضاء ننموده و فروشــنده بدون اذن و اجازه ســاير وراث و موکلين اقدام به 
معامله نموده اند، لذا تقاضايی به شرح ستون خواسته مورد تقاضاست. خواندگان ضمن اقرار ضمنی 
بر اينکه ملک موضوع معامله ورثه ای بوده ليکن توافق شــفاهی بر اين امر وجود داشــته با اين حال 

فروخته اند. با توجه به اوراق و محتويات پرونده: 
نخســت: نظر به انتقالات بعدی و ســاخت اعيانی به تاريخ مرقوم و موجود نبودن عين معامله 
و تبديل آن به ســاختمان و أخذ ســند رســمی و در صورت نپذيرفتن خواسته مزبور و اقامه دعوی 
بعدی داير بر دعوی خلع يد و قلع وقمع آن که متحمل خســارات زيادی بوده و چند برابر عرصه به 
صاحب ســند رسمی خسارات وارد می نمايد و از طرفی ثالث سوء نيتی نداشته و حسب اظهارات 
و اوضــاع و احــوال پرونده که وکيــل خواهان ها به آن معترض نگرديــده، از غصبی بودن آن مطلع 
نبوده انــد، فرضی کــه طرفين متحمل ضرر جبران ناپذير بالأخص مالکين و خريدار با حســن نيت 
نگردد و تمامی حقوقی آنها جبران شــود، تلف حکمی اســت. دادگاه با احراز نقل من غير حق از 
سوی خوانده رديف اول به خوانده رديف هشتم و غصب بودن عمل ارتکابی و تطبيق آثار معاملات 
فضولی بر آن، ليکن تکليف اصلی غاصب آن اســت که خوانده رديف هشــتم مال غصب شــده را 
عينــا بــه مالک آن رد کند(ماده ۳۱۱ ق.م). اين تکليف درواقع تعهد به تضمين نتيجه دانســته شــده 
اســت. برای همين غاصب درهرصورت مكلف به اجرای آن است و هيچ عذری، هر چند مستحق 
اســترداد نيز نمی تواند عامل موجهی برای عدم اجرای تکليف باشد و در صورت تلف، چه حقيقی 
يــا حکمــی، مثل يا قيمت آن بر عهده او ثابت می گردد. فقيهان تلف حقيقی و شــرعی حکمی را در 
مباحث و ابواب مختلف مطرح نموده اند ازجمله در بيع معاطاتی اين بحث مطرح شده است که در 
معاطــات بنــا بر قول به عدم لزوم بيع معاطاتی، با تلف حقيقی يکی از دو عوض يا تلف شــرعی به 
مانند نقل آن به عقد لازم، معامله لازم می شود(محمد حسن نجفی، جواهر الكلام، ج ۲۲، ص ۲۳۰). 
همچنيــن در باب خيــارات بين فقيهان در خصوص خيار غبن و نيز خيار عيب اختلاف شــده 
است که آيا با تلف حکمی، عين ساقط شده و حق فسخ از بين می رود يا خير؟ امام خمينی در اين 
زمينه با تعبير (ما بحكم) يعنی آنچه در حکم تلف اســت، حق فســخ را ساقط می داند(امام خمينی 
(ره)، تحرير وســيله، ج۱، ص ۵۲۹) و همچنين عدم دسترســی به مال مانند افتادن مال در دريا را از 
اســباب تلف حکمی محسوب داشته اند. محقق عراقی در اين خصوص می نويسد: «آن چه به نظر 
عرف در حکم تلف اســت نيز به تلف ملحق می شــود مانند اين که کالا به دريا افتد.» حال در مورد 
فرض پرونده که آيا از مصاديق تلف حکمی است و غصب صورت پذيرفته از اسباب تلف حکمی 

به حساب می آيد، برخی از مراجع معظم تقليد بين عالم و جاهل تفاوت گذاشته اند.
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بعضــی نيــز معتقدند يا مالک زمين بايــد بنا را از غاصب بخرد و يا غاصــب قيمت زمين را به 
صاحب زمين بدهد. آيت االله شــبيری زنجانی: «اگر عالم به غصب بود، غاصب هيچ حقی ندارد و 
مالــک می تواند زميــن را از مال غاصب تخليه کند. ولی اگر غاصب جاهل بوده، اگر مالک را تخليه 
کند ضرر کمتری می کند، بنابر احتياط ديگری ضرر وی را بپردازد و او زمين را تحويل دهد و گرنه 
بنابــر احتياط ضرر غاصب را جبران کند و او ســاختمان را تحويل دهــد.»(۱۳۹۷/۱/۲۱) آيت االله 
علوی گرگانی: «اگر ساختمان مذکور توسط خود شخص غاصب ساخته شده و مالک اصلی، زمين 
را می خواهد بايد زمين را به او داد ولو باعث شود که ضرر و زيان فراوانی به غاصب صورت بگيرد 
(لأن الغاصب يوخذ بأشــد الاحوال) ولی در صورتی که غصب نکرده و نمی دانسته که غصب است 
در حکم تلف اســت و بايد قيمــت زمين به قيمت روز داده شــود.»(۱۳۹۷/۱/۲۶) آيت االله مکارم 
شــيرازی: «يا بايد مالک زمين بنا را از صاحب آن بخرد و يا صاحب بنا قيمت زمين را به صاحب 
زميــن بپردازد و می توانند به صورت شــريک باقی بمانند.»(۱۳۹۷/۱/۲۸) علــی ايحال با توجه به 
مفروض پرونده، خريدار جاهل به موضوع بوده و از سويی با توجه به قاعده عدل و انصاف می توان 
بين عالم به غصب و جاهل تفاوت گذاشــت. همانطور که در پاســخ آيت االله شبيری آمده بود؛ زيرا 
اگر شخصی که از غصبی بودن زمين و مالکيت غير بر آن آگاه نبوده و با اين اعتقاد که زمين را مالک 
گرديده، ســاختمان در آن بنا می کند و متحمل هزينه می شــود را الزام به بازگرداندن مجانی املاک و 
تخريب نماييم، با عدالت و انصاف ســازگار نيست. بنابراين با توجه به جايگاه تلف حکمی در فقه 
و قوانين موضوعه (مواد ۳۹ و ۴۶ قانون اجرای احکام مدنی، ۱۲۳ ق.آ.د.م، مواد ۲۸۶ و ۴۲۹ قانون 
مدنــی) می توان گفت که در مواردی که به لحاظ مســتحق للغير بودن مبيع، انتقالات به حکم دادگاه 
فضولی تلقی شــده و يا راجع به ملک انتقالات متعدد صورت گرفته و مســتحق للغير در آمده است 
و يا اين مال مورد غصب واقع شــده و امکان بازگشــت مال وجود ندارد، بايد آن را تلف حکمی 
محســوب نمود و حکم بــه پرداخت قيمت داد. دوم: در پرونده مطــروح و معامله فضولی صورت 
گرفته نسبت به سهم ساير وراث و حسب محتويات پرونده و و اظهارات طرفين و معطوفاً به اينکه 
در اجازه، شخص بايد رضايت باطنی خويش را به گونه ای اعلام کند، لذا اجازه می تواند به صورت 
صريح يا ضمنی انشــاء شــود. قانون مدنی به تقسيم اجازه به صريح و ضمنی اشاره نموده و در ماده 
۶۷۴ قانون مدنی در خصوص عقد وكالت، تقسيم اجازه را به صريح و ضمنی مورد توجه قرار داده 
است. همچنين مطابق ماده ۲۴۸ قانون مدنی، اجازه مالک نسبت به معامله فضولی حاصل می  شود به 
لفظ يا فعلی که دلالت بر امضاء عقد نمايد و طبق ماده ۴۱ همان قانون، سکوت مالک ولو با حضور 
در مجلس عقد اجازه محســوب نمی شــود. در خصوص ماهيت اجــازه در معاملات فضولی بايد 
گفت که اجازه مالک در معاملات فضولی هم تصرف فضولی را نافذ می کند و هم به فضول منزلتی 
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در حکم وکيل می دهد که دارای همان التزامات وكيل اســت. بنابراين اگر مالک چنين معامله ای را 
اجازه می کند، اين امر در گذشــته نيز اثر خواهد داشــت (سيدحسين صفايی، دوره مقدماتی حقوق 
مدنی، ج۲، ص ۱۸۰). اما اگر اقدامات فضول توسط مالک اجازه نشود، تصرفات انجام شده منشاء 
اثری نخواهد بود. همچنين تصرفات باطل و فاســد قابل اجازه کردن نيست، چون که در حکم عدم 
وقوع معامله اســت. بنابراين معامله فضولی طبق قول مشــهور فقهای اماميه و قانون مدنی غيرنافذ 
است. مبنای حقوقی اين عدم نفوذ و تاثير اجازه مالک، تفکيک بين قصد و رضا است و اجازه عقد 
غير نافذ صرفاً اعلام رضاســت نه انشاء(شيخ مرتضی انصاری، مكاسب، ج۳، ص۴۳۱). با توجه به 
مقررات مربوطه به قصد انشــاء و رضا در قانون مدنی ايران و نيز فقه اماميه، آنچه عقد را می ســازد 
قصد انشا است نه رضايت شخصی که رضايتش برای عقد لازم دانسته شده است؛ بنابراين رضايت 
مالک شرط اعتبار و نفوذ معامله است(مهدی شهيدی، اصول قراردادها و تعهدات، ص۴۱). حاليه 
آيــا ضرورتی به اعلام آن هســت يــا رضايت باطنی که در مفروض پرونده نيز جاری اســت، کافی 
اســت؟ با اين وصف که پس از ۳۶ ســال ســکوت مالکين به ثبت رضايت باطنی کفايت می کند؟ 
در اين رابطه دو ديدگاه عمده در فقه وجود دارد: ديدگاه نخســت آن اســت که اجازه اعلام وجود 
رضايت اســت و نياز به انشــاء لفظی ندارد، بلکه هر فعل و عملی که عرفاً دلالت بر وجود رضايت 
به عقد نمايد کافی است.(شــيخ انصاری، مکاســب، ج۳، ص ۴۲۲) لذا اگر اجازه مالک تنها (رضا) 
باشــد و قصد را فضول بکند، چهره باطنی آن برای نفوذ عقد کافی اســت؛ زيرا کامل کننده اراده ای 
است که به وسيله فضول اعلام شده است. پس اجازه درواقع اماره بر حقيقتی است که پنهان مانده 
اســت و اراده مالک آفريننده هيچ موجود اعتباری (عقد) نيســت و نوعی اخبار به حق محســوب 
می شــود. ديدگاه دوم آن اســت که اجازه يک عمل حقوقی بوده و نياز به انشــاء و اراده دارد(فاضل 
مقداد ســيوری حلى، التنفيح الرائع لمختصر الشرايح، ج۲، ص۲۷). لذا اراده مالکی که عقد را نافذ 
کند، بايد اعلام شود و مالک بايد اهليت و صلاحيت لازم برای انجام اين عمل حقوقی را دارا باشد. 
فقها به سببيت اجازه در انتقال مالکيت به مفهوم مرسوم آن يعنی دخالت در عقد و شرکت در تراضی 
نيست، بلکه به معنای اعطای نمايندگی است. از اين جهت است که با اعطای نمايندگی، به معامله 
بی اثر نفوذ حقوقی می بخشــد و آثار آن را نســبت به مالک می پذيرد و طبق مواد ۲۲۷ و ۲۲۸ قانون 
مدنی، می توان گفت که برای نفوذ عقد غير نافذ، اعلام رضايت مالک ضروری است و صرف تحقق 
رضا به معامله غيرنافذ کافی نمی باشــد(مهدی شهيدی، اصول قرار دادها و تعهدات، ج۲، ص۴۶). 
امــا به نظر می رســد که با توجــه به ماده ۲۴۸ قانون مدنی، از نظريه اول که شــيخ انصاری نيز آن را 
اقوی می داند تبعيت نموده باشــد، لذا ماده ۱۴۹ که ســکوت را دال بر رضا ندانسته، بدين معناست 
که هرچند فعل و عملی که عرفاً دلالت بر رضا کند، موجب امضای بيع فضولی اســت ولی ســکوت 
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ولو با حضور در محل عقد مصداق عمل و فعلی نيســت که چنين دلالتی داشــته باشــد. لذا ورثه در 
طول اين مدت از وجود مال (۳۶ ســال) اطلاع داشــته اند و در مرئی و منظر مالکان بوده و نسبت به 
انجام معامله نيز آگاهی داشــته اند و هيچ گونه اقدامی در اين خصوص انجام نداده و ابراز مخالفتی 
نکرده اند، می توان بر اين لفظ بود که اجازه فعلی صورت گرفته است و عرفاً دال بر وجود رضا بوده 
و حســب ماده ۲۴۸ همان قانون مدنی امضای فعلی دلالت بر امضای عقد دارد. ماده واحده لايحه 
قانونی راجع به تجاوز و جبران خسارات وارده به املاک مصوب ۱۳۸۵/۹/۲۷ وضع نموده و يکی از 
شرايط ماده واحده فوق، عدم احراز سوء نيت متجاوز بوده که اين شرط طبيعی است، گرچه قانون 
نمی تواند از شخص فاقد حسن نيت حمايت کند. افزون بر اين شرط لازم است ميزان ضرر مالک 
در مقايســه با خســاراتی که از خلع يد و قلع بنا و مســتحدثات متوجه طرف می شود، به نظر دادگاه 
نســبت جزئی باشد. همچنين گفته می شــود که قانون ياد شده تنها در املاک مجاور يکديگر قابليت 
اجرا دارد. اين در صورتی است که اين ماده را استثنايی دانسته و آن را تفسير مضيق نماييم ولی با 
توجه به مبنای اين ماده که می تواند قاعده لاضرر باشــد، بايد آن را در محدوده نص تفســير ننموده، 
بلکه بطور موسع تفسير نماييم و آن را به موارد مشابه سرايت دهيم. النهايه، دادگاه نظر به استدلال 
مارالذکر و مواد مرقوم و ماده ۱۹۷ قانون آيين دادرسی مدنی، به بطلان دعوی اقامه شده انشاء رأی 
می شود؛ رأی صادره حضوری و ظرف مدت بيست روز پس از تاريخ ابلاغ قابل تجديدنظرخواهی 

در محاکم تجديدنظر استان لرستان است.»

نتیجه گیری
گاهی تحولات اقتصادی جامعه و مشکلات ناشی از آن، اجرای قواعد مسلم و پذيرفته شده فقهی و 
حقوقی را با سختی رو به رو ساخته و عمل به مرّ قانون را دشوار می نمايد. در اين شرايط، دادرسان 
دادگاه هــا به دنبال يافتن طرقی بــرای تعديل اين قواعد، به قواعد فقهی و حقوقی مختلفی دســت 
يازيده تا بلکه از مشکلات بعدی ناشی از اجرای نصّ قانون رهايی يابند و آرائی منطبق با انصاف 
و عدالت صادر کنند. در شرايطی که اعمال قواعد سنتی غصب اموال می تواند ضرر جبران ناپذيری 
به خريدار با حســن نيّت مال مغصوبه وارد نمايد و مالک عرصه بدون توجه به اين مشــکلات، بر 
حق شرعی و قانونی خود در رابطه با قلع وقمع اعيانی احداث شده توسط غاصب اصرار می ورزد، 
دادرس با اســتناد به قواعدی همچون «منع سوء استفاده از حق» و «منع افراط و تفريط»، سعی در 
ارائه تفسيری عادلانه و منصفانه از قانون دارد. اهتمام دادرسان در اين زمينه، اگرچه ممکن است که 
منافع اقتصادی طرفين دعوی و جامعه را بهتر تأمين نمايد، اما گاه به دليل وجود چالش های قانونی 
و تصريح قانون گذار در خصوص مســأله، پذيرش آن دشوار است. صدور رأی به «شرکت قهری» 
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مالک و غاصب در عرصه و اعيانی احداث شــده بر روی آن، بر خلاف اصول و قواعدی همچون 
قاعــده منع تمليک قهری و اصل عدم ولايت بوده و نيز فقها، چنين مواردی را از مصاديق شــرکت 
قهری ندانســته اند؛ زيرا عرصه و اعيان يک ملک بــه راحتی از يکديگر قابل تفکيک بوده و امتزاج 
قهری در اينجا مصداق ندارد. بهترين دليل برای اين امر، اين است که در عمل رخ می دهد؛ چنانچه 
گاه ســند عرصه برای موقوفه و ســند اعيانی احداث شــده روی آن، برای شــخصی چون مستأجر 
صادر می گردد. همچنين به صراحت مواد قانونی، در عرصه معاملات، صرف سکوت مالک دلالت 
بر رضايت وی نســبت به تصرفات صورت گرفته و تنفيذ معاملات فضولی ندارد. از ســوی ديگر، 
با وجود احکام شــرعی و قانونی صريح در زمينه غصب اموال که بر اســاس آنها هيچ تفاوتی ميان 
خريدار با حســن نيّت و بدون حســن نيّت مطرح نيست، به ســختی می توان صدور چنين آرائی به 
صرف تکيه بر مصالح اقتصادی توجيه نمود. ضمن آنکه، چنين تصميماتی با ضرورت حل و فصل 
اختلافات به نحو قاطع، صلح اجتماعی و نظم عمومی نيز سازگاری ندارد. النهايه، شايسته است که 
با تکيه بر نظريه «تلف حکمی» که قابليت توجيه پذيری بيشتری دارد و با عنايت به اين موضوع که 
ســند رسمی ملک متعلق به چه شخصی است، حسب مورد، حکم به پرداخت قيمت روز عرصه يا 

مستحدثات به مالک اوليه يا خريدار با حسن نيّت صادر نمود.
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